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RESUMO

O trabalho busca fazer uma revisdo sistemética da literatura constitucional tanto
nacional guanto internacional, buscando entender se a teoria tradicional constitucional
ainda é adequada para pensar a elaboracdo de Constitui¢Ges, utilizando como parametro
historico-factual os acontecimentos da Ditadura Militar no Brasil e do governo Chavez
na Venezuela. Este trabalho apresenta uma analise comparativa entre teorias
constitucionais tradicionais e contemporaneas buscando mostrar a necessidade de se
repensar as discussdes sobre Poder Constituinte, criacdo de Constitui¢fes e legitimidade
democrética das ConstituicBes. A presente pesquisa é baseada na revisdo de bibliografias
de diversos juristas, buscando mostrar as criticas a teoria tradicional. Verificou-se que
muitos dos acontecimentos no Brasil e na Venezuela se deve desconexdo entre a teoria
constitucional tradicional e a legitimidade do Poder Constituinte e a Democracia,
exatamente onde a teoria contemporanea ira fundamentar suas criticas. A partir das
concluses obtidas através desta revisao bibliograficas pode-se entender que de fato as
discussbes sobre Poder Constituinte e teoria constitucional precisam ser resgatadas
observando os paradigmas da legitimidade constitucional e sempre se atentando ao fato
de que as Constitui¢des sdo sindbnimos a Democracia respeitando as garantias e direitos
individuais

Palavras-chave: Constituicdo, Poder Constituinte, Ditadura Militar, Venezuela, Direito
Constitucional Comparado, Democracia, Legitimidade Democratica



ABSTRACT

This paper seeks to make a systematic review of the constitutional literature both
nationally and internationally, seeking to understand whether traditional constitutional
theory is still adequate to think about constitution-making, using as a historical-factual
parameter the events of the Military Dictatorship in Brazil and the Chavez government in
Venezuela. This paper presents a comparative analysis between traditional and
contemporary constitutional theories seeking to show the need to rethink the discussions
on Constituent Power, constitution-making and democratic legitimacy of constitutions.
The present research is based on the revision of bibliographies of several jurists, seeking
to show both the evolution and the criticism to the traditional theory. It was verified that
many of the events in Brazil and Venezuela are due to the disconnection between the
traditional constitutional theory and the legitimacy of the Constituent Power and
Democracy, exactly where the contemporary theory will base its criticism. From the
conclusions obtained through this literature review, one can understand that in fact the
discussions about Constituent Power and constitutional theory need to be rescued
observing the paradigms of constitutional legitimacy and always paying attention to the
fact that the Constitutions are synonymous with democracy respecting the guarantees and
individual rights.

Keywords: Constitution, Constituent Power, Military Dictatorship, Venezuela,
Comparative Constitutional Law, Democracy, Democratic Legitimacy
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INTRODUCAO

O Poder Constituinte € um tema de grande relevancia no campo do Direito
Constitucional Comparado, tendo em vista que suscita debates acerca de seu uso legitimo
e dos abusos que podem ser cometidos em seu exercicio. Em razdo da dimensdo da
mencionada teoria, pretende-se analisar seus limites, com foco nos registros histéricos e
nos abusos legais que ocorreram na Venezuela, durante o governo de Hugo Chavez, e no
Brasil, durante a Ditadura Militar. Nesse sentido, o objetivo da pesquisa é compreender
se a teoria tradicional do poder constituinte ainda é adequada para pensar a elaboragéo de
constituicdes, especialmente considerando a questdo da legitimidade democratica.

A pesquisa examinara algumas abordagens da teoria constitucional
contemporanea que considera a vertente tradicional inadequada ao Estado Democrético
de Direito”. O tema escolhido para este trabalho ainda é pouco discutido em ambito
nacional, dado que ndo ha muitos estudos que dialogam concomitantemente com
literaturas tradicionais e contemporaneas, tanto nacionais quanto estrangeiras, a fim de
evidenciar pontos de vista do Direito brasileiro e do Direito internacional. A maioria dos
manuais de direito constitucional ainda utilizam os principios tradicionais do Poder
Constituinte. O debate no campo do direito constitucional, contudo, encontra-se bem
desenvolvido com livros (alguns que serdo estudados na presente pesquisa) e artigos
publicados em periodicos. A edicdo mais recente do International Journal of
Constitutional Law, por exemplo, traz o artigo do professor Sérgio Verdugo “Esta na hora

de abandonar a teoria do poder constituinte”.!

A presente investigacdo adota como metodologia a revisdo bibliografica da
literatura, incorporando uma analise comparativa entre Brasil e Venezuela. A utilizacdo
de uma perspectiva do direito constitucional comparado tenta incorporar as adverténcias
metodoldgicas feitas por Neyer (2019) e Vecoso (2019), evitando-se a mera descri¢éo de
legislagdo estrangeira. O objetivo é comparar 0s usos da teoria tradicional do poder

constituinte a luz da contextualizacdo fatica e institucional dos dois paises.

! Disponivel em: https://academic.oup.com/icon/article-
abstract/21/1/14/7174335?redirectedFrom=fulltext. Infelizmente ndo consegui ter acesso ao referido texto.
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No Capitulo 1, a origem do Poder Constituinte sera explanada, revisitando as
contribuicGes de diversos autores. Como sustentacéo, serdo utilizadas as analises da teoria
de Siyes, considerado o criador do conceito, realizadas pelos professores Joel Colén-Rios
e Lucia Rubinelli, bem como as interpretacGes propostas por Kelsen e Schmitt. Além
disso, serdo exploradas as perspectivas de juristas brasileiros, como Pontes de Miranda,
Victor Nunes Leal, Paulo Bonavides, José Alfredo de Oliveira Baracho e André Ramos

Tavares, no que diz respeito & compreensdo e aplica¢do do tema.

No Capitulo 2, sera observado como o conceito tradicional de Poder Constituinte
e as suas lacunas possibilitaram abusos durante momentos histéricos e especificos,
conforme aqueles presenciados na Ditadura Militar brasileira e no governo de Hugo
Chavez. Ademais, espera-se evidenciar como a falta de limites claros, a auséncia de
mecanismos de controle e a instrumentalizacdo desse poder em beneficio de interesses

particulares resultaram na violagdo dos principios fundamentais do Estado de Direito.

Por fim, o Capitulo 3 se atentard as criticas apresentadas por juristas
contemporaneos, como Rosalind Dixon, David Landau, Menelick e Pulido, com o intuito
de examinar as convergéncias de suas reflexfes ao apontar que a teoria tradicional do
Poder Constituinte negligenciou a importancia do constitucionalismo e da democracia na
concepcao e no exercicio desse poder, posto que argumentam que a construcdo de uma
Constituicao legitima demanda a participacdo efetiva da sociedade, o respeito aos direitos

fundamentais e a consolidacdo de um ambiente democrético.

Diante dessas consideracdes, este trabalho busca contribuir para o aprimoramento
do entendimento do Poder Constituinte, visando a consolidacdo de um sistema
constitucional sélido e comprometido com os valores democréticos, e refletir sobre a
necessidade de revisar as bases teoricas e praticas desse poder a fim de prevenir abusos,
assegurar a protecdo dos direitos e das garantias constitucionais, bem como promover

uma sociedade mais justa e igualitaria.



CAPITULO 1 - A TEORIA TRADICIONAL DO PODER CONSTITUINTE: UM
BREVE RESGATE INTELECTUAL

Neste primeiro momento, serdo demonstrados dois tipos de andlise para que se
esclareca o advento do Poder Constituinte: o primeiro é tedrico, com o fito de abordar
brevemente as noc¢bes do surgimento da sociedade e o que levaria 0s seres humanos a
chegarem a ideia de uma constituicdo; e o segundo € histérico, o qual tratara sobre a
concepgdo e as diferentes interpretagdes do termo “Poder Constituinte” ao longo do

tempo.

Ao dar inicio a noc¢do do Poder Constituinte, identifica-se a necessidade de falar
sobre filosofia, pois aqueles que dialogavam acerca do tema costumavam se apoiar nos
pensamentos de grandes filosofos da eépoca para conferir maior credibilidade a suas teses.
Dessa forma, cabe registrar que parte da teoria de Jean-Jacques Rousseau merece
destaque, visto que ele influenciou ativamente estudiosos de diversas areas de

conhecimento.

O contratualista Rousseau entendia que os homens nasciam livres, mas, por
necessidade de subsisténcia, uniam-se como nacéo, depositavam sua liberdade no Estado
e passavam a conviver em sociedade. Ele também postulava que apenas a na¢ao poderia
propor leis fundamentais e, portanto, as outras regras criadas pelo Estado precisariam ser
convenientes para o povo (COLON-RIOS, 2020).

Para posicionar factualmente o cunho do termo “Poder Constituinte”, sera
utilizado o ponto de vista do professor Colon-Rios (2020), o qual entende que o Iéxico
foi amplamente citado em momentos histéricos distintos — como quando usado no plural,
na Gra-Bretanha, referia-se ao corpo cidaddo como um todo, sendo este superior a
Assembleia Legislativa Ordinaria. Contudo, indiscutivelmente, ndo sé para Colon-Rios,
mas também para LUcia Rubinelli (2020) e indmeros estudiosos do Direito
Constitucional, o conceito de “Poder Constituinte” surge, pela primeira vez, na Revolugéo
Francesa, com Emmanuel Joseph Sieyes, como “algo” que valida, de fato, a producao de

um texto Constitucional.



1.1. A proposta de Emmanuel Joseph Sieyés e o Revolucionario “pouvoir
constituant”

Antes de adentrar profundamente no que Sieyés entendia como ‘“pouvoir
constituant” e expor como essa no¢do se tornou a génese da teoria constitucional e de
variadas discusses no ambito do Poder Constituinte, precisa-se compreender as origens,

as vivéncias e as principais influéncias do autor.

Emmanuel Joseph Sieyés foi um revolucionario, tedrico politico e abade francés
que teve papel importantissimo no que viria a ser a Revolugdo Francesa. Era, ainda, um
critico da organizagdo politico-normativa francesa e defendia amplamente o fim do
regime absolutista, buscando uma convivéncia igualitaria entre todos os franceses. Vale
ressaltar que o literato viveu o periodo em que o pais se dividia como uma espécie de
castas, onde o Primeiro Estado era composto pelo clero; o Segundo Estado, pela nobreza;

e o Terceiro Estado, por burgueses e camponeses — em suma, a maioria da sociedade.

Esses Estados compunham o Estates General, um tipo de Assembleia Geral
responsavel por decidir o futuro dos franceses mediante um sistema de votacdo. O
procedimento funcionava da seguinte forma: cada Estado representava sua casta e tinha
direito a um voto, independentemente da quantidade de integrantes. Portanto, ainda que
a maioria da sociedade constituisse o Terceiro Estado, a pauta era decidida pelos outros

dois representantes, visto que sempre votavam de maneira igual.

Sieyés era radical quanto a existéncia do Primeiro e do Segundo Estado, pois
entendia que, pelo fato de a Franca operar em funcdo do Terceiro Estado, os dois
primeiros eram objetivamente desnecessarios. Além disso, como a contribuicdo dos
outros estados era praticamente nula para a manutencdo do pais, ele entendia que o
Terceiro Estado possuia todas as prerrogativas para existir como uma nagao por si so, a

saber:

O que é o Terceiro Estado? Tudo, mas um tudo que é acorrentado e oprimido.
O que ele seria sem a ordem privilegiada (demais Estados)? Tudo, mas um
tudo que seria livre e prospero, nada daria certo sem o Terceiro Estado, mas
tudo daria certo sem os outros dois (SIEYES, 2003, pag. 96, tradug&o nossa).



Em conformidade com o autor, para que uma nacao sobreviva, S80 necessarios
servicos publicos e empregos no setor privado. No contexto da iniciativa privada, havia
quatro tipos ou graus de trabalhadores: o primeiro exercia o oficio no campo; o segundo
preparava 0s produtos para venda; o terceiro era integrado por mercantes e vendedores,
0s quais comercializavam os referidos itens; e 0 quarto desempenhava atividades mais
especializadas. Naquela conjectura, 19 a cada 20 funcionarios do setor publico também
eram membros do Terceiro Estado (SONENSCHER, 2003).

A teoria de Sieyeés foi demonstrada no Estates General em 1789, onde se debatia
a respeito do futuro Franca e de sua forma de governo. De um lado, havia aqueles que
defendiam a soberania real e o direito ao voto real; do outro lado, aqueles que defendiam
ademocracia e o referendo como Unica possibilidade para estabelecer a soberania popular
(RUBINELLI, 2020).

Dito isso, hd uma diferente perspectiva para essa discussdo. Sieyes propde que,
em ambos os lados, se tenha uma Constituicdo acima de todas as outras leis — com
prerrogativas de liberdade, divisdo social do trabalho e papel popular no sistema politico
—, embasada por aquilo que ele batizou de “pouvoir constituant” (RUBINELLI, 2020).
O Poder Constituinte legitimaria um protétipo de Assembleia Constituinte para escrever

o0 texto constitucional francés.

Outrossim, Sieyes concorda com Montesquieu quanto ao papel da Constituicao:
além de refletir a vontade da nacdo, deveria estabelecer os ordenamentos juridicos da
sociedade, criar 0s 6rgdos publicos e atribuir as funcbes e missdes de cada um destes,

assim como promulgar a divisdo dos poderes.

Considerando que a Constituicdo era sindnimo de “forma de governo”, a
“Constituicdo da Franga” era a monarquia absolutista. NO entanto, para Sieyes,
representava muito mais do que isso; tratava-se de um sistema racional de organizacao
politica de acordo com a “lei natural”. Caso houvesse debate sobre o que era a
Constituicdo, a nacdo incumbida do Poder Constituinte responderia & questio (COLON-
RIOS, 2020).



Inicialmente, Sieyés atribuiu essa capacidade politica e seu exercicio ao Estates
General, contudo, como critico do sistema, ressaltava que o Unico que poderia, de fato,
desempenhar o Poder Constituinte seria o Terceiro Estado, pois este representava a nagao.
Diferentemente de Rousseau, 0 autor entendia que o exercicio do Poder Constituinte
dependia de um sistema de representacdo, resultando na participacdo indireta da
populacdo (COLON-RIOS, 2020).

Isso pode ser verificado em um trecho do manifesto “O que ¢é o Terceiro Estado?”
(1791), onde ha o seguinte destaque: os representantes do Terceiro Estado deveriam ser
efetivamente membros daquela casta, capazes de ouvir e entender as demandas e
representar a populacdo perante o Estates General. Sieyes chegou a evidenciar que 0s
mencionados representantes poderiam ser destituidos do poder e que sua liberdade de

acao seria restringida, isto €, limitada.

Nesse contexto, é imprescindivel ressaltar os esforcos do pensador para que o
Poder Constituinte ndo fosse confundido com aquele que € imbuido do Poder Constituinte
ou “Constituido” (COLON-RIOS, 2020). Sieyés chegou a estabelecer que qualquer

legislacéo seria responsavel por dar a si mesma a sua constituigao.

Segundo o tedrico francés, ha dois componentes necessarios para a Constituicao:
0 Poder Ativo, no qual a comunidade deveria atingir seus objetivos com a criagdo do
normativo; e o Poder Legislativo, que se refere a representatividade e a atuagao na criagdo
de legislacBes. E nesta segunda premissa que se nota certa concordancia com Rousseau,

ja que as leis deveriam refletir as vontades da na¢do (COLON-RIOS, 2020).

Em outras palavras, o Poder Constituinte possibilitaria a criacdo de um texto
constitucional por uma Assembleia Constituinte, a qual seria composta por representantes
do Terceiro Estado, visto que os outros dois seriam desnecessarios para a existéncia da
nacao francesa. Entretanto, os representantes teriam poderes limitados aos interesses do

proprio Estado, podendo ser desempossados do cargo a qualquer momento.

Em suma, a teoria de Sieyes pode ser resumida da seguinte forma: o Poder
Constituinte criaria uma Constituicéo, isto €, um conjunto de leis superiores que deveriam

refletir a vontade da nacdo, a qual seria composta apenas pelo Terceiro Estado francés e
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representada por membros escolhidos pelo proprio povo. Henrich Schneider entendia que
“Sieyes, um tedlogo, passou a nacdo as prerrogativas tradicionais de Deus (como no

cristianismo)”. Por seu turno, Coldn-Rios complementa:

Com isso, Sieyés afasta o lécus de Deus e dos reis absolutistas, definindo a
nagao como um corpo associativo de pessoas que vivem sob a égide de uma
mesma lei, representado pela mesma legislatura (COLON-RIOS, 2020, p. 60,
traducéo nossa).

De acordo com Lucia Rubinelli, a ideia de poder constituinte de Sieyés pode ser

sintetizada da seguinte forma:

A inovacdo mais importante que advinha dos pensamentos de Sieyes,
provavelmente, foi a diferenciacdo que ele estabeleceu, tanto teoricamente
quanto praticamente, entre o Poder Constituinte, o poder da populacéo (nagéo)
de autorizar a Constituicdo, e os constituidos do Poder Constituinte, ou seja, as
autoridades representantes da nacdo, mas limitadas pelo texto constitucional
no executivo e no legislativo (2020, p. 53, tradugéo nossa).

Para o teorico francés, o Poder Constituinte era o poder do povo para criar e
estabelecer uma nova ordem politica ou constituicdo. Em outras palavras, cabia ao povo
decidir o tipo de governo que queria, bem como criar as instituicdes necessarias para
tornar esse governo uma realidade (SIEYES, 2003). Além disso, a natureza do Poder
Constituinte funcionaria da seguinte forma: como a nacéo e a sua vontade, onde se origina
0 Poder Constituinte, sdo conceitos baseados no Direito natural, consequentemente o

Poder Constituinte também seria algo proveniente desse Direito (SANTOS, 1976).

Segundo Rubinelli (2020), o conceito de Poder Constituinte de Sieyes era radical,
tendo em vista que desafiava a nocao tradicional de que a autoridade politica derivava da
monarquia ou de outras instituicOes estabelecidas. Efetivamente, o francés argumentava
que o poder politico se originava, em ultima andlise, do proprio povo, e que este, se assim

desejasse, tinha o direito de estabelecer uma nova ordem politica.



Para Sieyes, a esséncia da discussdo é a seguinte: o Poder Constituinte é o direito
da nacéo de escolher a sua forma de governo e seus representantes. Ademais, consoante
a Rubinelli (2020), o escritor francés entendia que 0s representantes precisavam ser
eleitos pela nacdo, tornando-se aqueles com “poderes constituidos”, a fim de criar uma

constituicdo nos moldes de governo do povo, o verdadeiro titular do Poder Constituinte.

Nesse sentido, o conceito de Poder Constituinte foi um componente-chave da
Revolucdo Francesa, do movimento mais amplo pela democracia e da autodeterminacao
que surgiu no final do século XVIII e inicio do século XIX, permanecendo de extrema
relevancia para a filosofia e teoria politica contemporanea, pois levanta questdes
fundamentais sobre a natureza da autoridade politica e a relacdo entre o Estado e a nag&o.

Como se pode depreender, Sieyés criou a discussao sobre Poder Constituinte e,
futuramente, outros pensadores a aprimoraram. Portanto, a Teoria Racional Ideal, como
ficou conhecida a Teoria Constitucional, é fundada no principio da liberdade advinda de
direitos e ndo de privilégios — na qual a nacdo é um ente de Direito natural —, no sistema

de representacao-imputacao, e na criagdo de um Poder Constituinte.

1.2. A ideia de Poder Constituinte e o debate entre Kelsen e Schmitt

Com o intuito de aprofundar a discussdo e avancar ainda mais na historia, este
subtdpico analisara as teorias do Poder Constituinte propostas pelos juristas
contemporaneos Hans Kelsen e Carl Schmitt, respectivamente, nos livros “Teoria Pura

do Direito” e “Teoria da Constitui¢do”, 0s quais foram publicados entre 1996 e 1998.

Antes de explanar as duas novas perspectivas, faz-se necessario esclarecer que 0s
autores viveram durante a Primeira e a Segunda Guerra Mundial, periodos extremamente

conturbados para aqueles que se dedicavam a reflexdo do Direito.

Carl Schmitt nasceu em Plettenberg, na Alemanha, em 1888 e se tornou uma
personalidade relevante no cenario politico-juridico. Além de discutir a respeito de
filosofia, Poder Constituinte e origem da Constituicdo, o estudioso inspirou debates

importantes sobre a concepcdo da Teoria do Estado e foi extremamente relevante para o
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estabelecimento juridico e para a validagcdo normativa do governo nazista, ja que ocupava

uma posi¢do muito influente em seu partido.

Ja Hans Kelsen nasceu em Praga, em 1881, e foi um jurista renomado por sua obra
antoldgica, tendo se tornado referéncia em estudos de principios no campo do Direito.
Diferentemente de Schmitt, o austriaco defendia fortemente a democracia como forma de
governo e, inclusive, foi um dos responsaveis pelo estudo da criacdo do Estado de Direito
e do Poder Constituinte. Em sua investigacdo, eram prioridade a validagéo e o objetivo

da Constituicdo como corpo normativo.

Agora que se sabe quem sdo Kelsen e Schmitt, parte-se para a analise de cada um
a respeito da Teoria Constitucional e do Poder Constituinte. Kelsen acreditava que o
sistema legal era um conjunto hierarquico de normas criado por um sistema legal existente
e argumentava que uma nova Constituicdo ou emenda, por exemplo, s6 poderia ser feita
por meio de canais legais, tais como o processo de emenda constitucional ou a criacdo de
novas leis (KELSEN,2006).

Para adentrar de forma mais profunda em sua teoria, é necessario entender que,
para o filésofo, uma norma juridica sé teria validade caso outra ordem juridica a
concedesse essa validade, respeitando o seu sistema de hierarquia normativa, onde a
norma superior valida as inferiores (KELSEN,2006). Sendo assim, um elemento

relevante para que todo o seu sistema funcione € a ideia de norma fundamental:

A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa
baseia-se em que o seu Ultimo fundamento de validade é a norma fundamental
desta ordem (KELSEN,2006, p. 136, tradugdo nossa).

O conceito de Kelsen para a norma fundamental muito se aproxima do atual
conceito de Constituicdo, apesar de, na visdo dele, ndo serem a mesma coisa. O escritor
entende que a Constituicdo ndo é o &pice, o topo da piramide juridica, mas, sim, que existe
uma norma superior a propria Constituicdo, uma norma pressuposta e ndo positivada, a

qual ele denominou Grundnorm (KELSEN,2006). Esta norma seria aquela que valida por
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completo o Estado de Direito e a sua existéncia. Seguindo a logica, a Constitui¢do deriva
da Grundnorm, assim como todas as outras normas do ordenamento juridico, conforme

esclarece Martin Loughlin:

Mas se a lei é uma hierarquia de normas, eventualmente a cadeia de autorizacédo
acaba por se esgotar. Ficamos com uma Grundnorm (norma fundadora) no
apice, que autoriza as normas inferiores, mas ndo é ela prdpria autorizada por
uma norma superior. Esta Grundnorm € a constitui¢do original da ordem legal
(LOUGHLIN, 2014, p. 222, traducao nossa).

Desse modo, deve-se levantar a seguinte questdo: onde se encaixa o Poder
Constituinte, aquele que de fato cria a o texto Constitucional? A verdade € que este debate
ndo interessava a Kelsen, visto que, em sua opinido, se trata de um problema politico e

ndo puramente juridico, ndo cabendo a ele ou a qualquer outro jurista responder a questao.

Esta Grundnorm é a constitui¢do original da ordem legal. Quem autoriza essa
constituicdo original? Kelsen responde que, em legal ciéncia, esta questdo — a
questdo do poder constituinte — ndo pode ser abordada: a Grundnorm s6 pode
ser pressuposta. O Poder constituinte — a vontade que torna a constitui¢do — é,
para Kelsen, uma questdo politica e ndo uma questdo legal. Na ciéncia juridica
positivista, o conceito de Poder Constituinte pertence ao mundo do mito — um
mito politico que fundamenta a autoridade da norma basica — ou é uma
expressdo de poder bruto. E uma expressdo politica, metafisica ou teoldgica,
conceito sem significado juridico (LOUGHLIN, 2014, p. 224, tradugdo nossa).

O poder de criar uma Constitui¢do ndo foi investido ao povo, mas, sim, ao sistema
juridico existente. Kelsen argumentava que o sistema juridico era a Gltima fonte de
autoridade e que o povo tinha o poder de exercer os seus direitos e as suas liberdades no
quadro da lei. Ademais, o teorico acreditava que qualquer alteracdo no sistema juridico
deveria ser feita no &mbito do quadro juridico em vigéncia e estar em conformidade com
0s procedimentos legais (KELSEN,2006).

A opinido de Kelsen sobre o conceito de Poder Constituinte, tido como um mito
politico, baseava-se em sua teoria de direito puro, tendo em vista que ele acreditava que

a lei era um sistema auténomo, independente de quaisquer consideragdes politicas ou
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morais. O filésofo austriaco argumentava que a lei poderia ser estudada e compreendida

sem referéncia a fatores externos (KELSEN, 2006).

Pois bem, o ponto de partida para introduzir a teoria constitucional de Carl Schmitt
é a concepcdo de Constituicdo. Em sua obra “Teoria da Constitui¢do”, a qual foi utilizada
como base para as discussdes propostas nesta secdo, o autor dedica trés capitulos a
conceitualizacdo da Constituicdo, fixando-se nos quatro seguintes conceitos: absoluto,
relativo, positivo e ideal. Nesse sentido, convém ressaltar que, no presente estudo, se
optou pelo raciocinio final do politico alemé&o, que observava a Constituicdo como um
conjunto de decisbes politicas do Poder Constituinte (SCHMITT, 1996, traducdo nossa)
ou um “produto circunstancial de condigdes historicas particulares. E o resultado de uma
deciséo politica especifica, na qual € dada materializacdo como o Poder Constituinte”
(LOUGHLIN, 2013, traducdo nossa).

Enquanto Siyés entendia o Poder Constituinte como algo muito ligado ao Terceiro
Estado francés, com um conceito pouco trabalhado, Kelsen, como visto anteriormente,

atribuia um carater puramente politico ao Poder Constituinte.

Em contraposicdo, Schmitt foi um dos primeiros juristas a atrelar a Constituicéo

diretamente ao Poder Constituinte, uma vez que:

O Poder Constituinte é a vontade politica cuja forca ou autoridade é capaz de
tomar a decisdo concreta da propria existéncia politica, determinando assim a
existéncia da unidade politica como um todo (SCHMITT, 1996, p. 93, traducdo
nossa).

O autor também fazia questdo de afastar sua visdo de conceitos etéreos, pois
entendia que a Constituicdo ndo busca a sua validade em uma norma justa. Para ele, a
Constituicdo se apoia e busca validade em uma decisdo politica que deriva de “Ser
Politico”, 0 qual pode ser entendido como 0 mesmo que ter para si a vontade politica

capaz de criar a Constituicdo (SCHMITT, 1996, tradugédo nossa).

Derivado da sua teoria de Estado e Constituicdo, o argumento de Schmitt

postulava que o Estado representa a unidade politica de um povo, podendo apenas ser
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mantida através do estabelecimento de um meio para ultrapassar conflitos internos. Para
tanto, uma poténcia soberana deve impor a sua vontade em resposta a quaisquer ameacas
a unidade politica. Em tempos de paz, a existéncia de um poder soberano pode ser
ocultada, e mecanismos constitucionais formais sao suficientes para resolver disputas
(SCHMITT, 1996, traducdo nossa). Contudo, uma vez que € improvavel prever as
questdes que podem pdr em perigo a unidade, a rendicdo da vontade soberana ndo é uma
opcao. Como tal, 0 soberano torna-se a entidade que reconhece as situagdes excepcionais
em que a unidade é ameacada e toma medidas para as resolvé-las (SCHMITT, 1996,

traducdo nossa).

O ponto de vista de Schmitt distingue-se dos juristas que veem a Constituicdo
como um contrato. O politico argumenta que se trata fundamentalmente de uma decisédo
gue emana da vontade soberana e implica um exercicio do Poder Constituinte. Por outro
lado, os juristas normativistas pretendem retirar qualquer referéncia a existéncia deste ato
de vontade soberana do reino do pensamento juridico. Os decisores, no entanto, acreditam
que ao separar as normas de ordem juridica das realidades da existéncia politica, o
normativismo distorce a compreenséo das disposicdes constitucionais (SCHMITT, 1996,

traducéo nossa).

Cada vez mais o conceito de Poder Constituinte evolui e se aproxima de algo
comparavel com o que existe atualmente na visao de alguns constitucionalistas. Isso fica
claro quando Schmitt comeca a atribuir caracteristicas ja familiares ao Poder Constituinte,
como a ideia de continuidade, unitariedade e indivisibilidade, a saber: “Uma vez exercido,
ndo € por essa razao que esta terminado e desapareceu. [...] O Poder Constituinte € unitario

e indivisivel” (1996, p. 94, traducdo nossa).

O jurista argumentou que o Poder Constituinte repousava nas maos do povo e que
criar uma Constituicdo ou reformar uma ja existente ndo era um ato sujeito a restri¢oes
legais ou institucionais. Ele acreditava que o referido poder ndo derivava de qualquer
quadro juridico ou institucional pré-existente, mas era um direito inerente da nagéo
(SCHMITT, 1996, traducéo nossa), tratava-se de uma manifestacdo da soberania do povo

e estava, portanto, acima do sistema legal.
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Schmitt postulava que a validade real da Constituicdo dependia da origem de um
poder ou autoridade constituinte, bem como do seu estabelecimento pela vontade desta
entidade. Qualquer coeréncia presente na Constituicdo decorre de uma vontade pré-
existente e unificada, que néo é inerente as normas, mas apenas existe no contexto politico
do Estado (SCHMITT, 1996, traducdo nossa).

Para compreender a importancia do Poder Constituinte na ideologia de Schmitt, é
crucial reconhecer que o Estado ndo € estatico; ele estd em continua evolucao e demonstra
“o principio da emergéncia dindmica da unidade politica, do processo de formacéo
constantemente renovado e da emergéncia desta unidade a partir de um poder e energia
fundamental ou, em dltima anélise, eficaz” (SCHMITT, 1996). Portanto, o Poder
Constituinte ndo se limita exclusivamente a ser aquilo que Schmitt apelidava de
soberania; significa também o processo formativo através do qual essa vontade soberana

se manifesta ao longo do tempo.

Em suma, Kelsen e Schmitt possuiam opiniGes tanto contrastantes quanto
semelhantes. Pode-se destacar que as suas teses se parecem muito no momento pré-
constitucional, ou seja, antes de a Constituicdo ser criada. Ambos os pensadores tém para
si gue a criacdo da Constituicdo € um momento politico. Como citado anteriormente,
Kelsen evidenciava que a composicdo de uma Constitui¢do, por meio da Grundnorm,

seria uma “questdo politica e ndo legal”, logo ndo cabe a ele, um jurista, opinar.

Schmitt muito se aproximava de Kelsen nesse aspecto, visto que, em sua teoria, 0
momento de criacdo da Constituicdo é um resultado de uma decisdo politica advinda do
que ele chama de “Ser Politico”. A semelhanga esta no fato de ambos acreditarem que a
movimentacdo pré-constitucional € um momento politico, ainda que Schmitt elabore e

desenvolva um pouco mais a sua hipotese.

Kelsen argumentava que o sistema legal era a fonte Ultima de poder e que
quaisquer mudancas no sistema legal deveriam ser feitas dentro da estrutura legal
existente e cumprir o processo legal. Ele acreditava que qualquer tentativa de criar ou
emendar uma Constitui¢do fora da institui¢do violava o Estado de Direito e poderia levar
a anarquia. Ademais, postulava que o conceito de Poder Constitucional era politico e ndo
legal, devendo ser exercido legalmente.
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Diferentemente, Schmitt justificava que o conceito de Poder Constituinte era uma
parte necessaria a ordem politica, cabendo a nacéo o ato de criar constitui¢bes ou reformar
as existentes. O escritor acreditava que esse poder ndo estava sujeito a nenhuma
autoridade legal ou institucional e defendia que o poder do povo s6 poderia ser exercido

por meio da tomada de decisdo politica.

Contudo, os juristas tinham opinides fundamentalmente diferentes em certos
pontos. Por exemplo, sobre a natureza e o papel do Poder Constituinte na ordem politica,
Kelsen declarava que se trata de um mito e que qualquer exercicio do poder deveria ser
feito mediante canais legais. Afirmava, ainda, que o poder de criar uma Constitui¢cdo ou
de reformar uma ja existente era unicamente do sistema juridico em vigor, enquanto
Schmitt assegurava que o poder de criacdo ou reforma de uma Constituicdo era

incumbéncia do povo.

Outrossim, talvez a principal diferenca entre os juristas seja observada apods a
criacdo e implementacdo da Constituicdo, no momento de funcionamento do Estado de
Direito. Kelsen, ao constatar que as normas concretas posteriores precisavam obedecer a
dindmica de hierarquia normativa e ser validadas, estabelece um conceito para

operacionalizar a sua teoria, a horma pressuposta:

Dado que o fundamento de validade de uma norma somente pode ser uma outra
norma, este pressuposto tem de ser uma norma: ndo uma norma posta por uma
autoridade juridica, mas uma norma pressuposta, quer dizer, uma norma que é
pressuposta sempre que o sentido subjetivo dos fatos geradores de normas
postas de conformidade com a Constitui¢do é interpretado como o seu sentido
objetivo (KELSEN, 2006, pag. 140).

Jé& para Schmitt, a grande questao apos a Constituicdo ter sido criada e promulgada
também se d& em contexto politico. Como o normativo era fruto da vontade de um “Ser
Politico”, em determinados momentos, essa Constituicdo poderia ndo representar a
vontade da nagdo. A vista disso, ele estabelece que o Poder Constituinte também poderia

modificar o texto constitucional conforme as seguintes regras:
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Reformas inconstitucionais da Constituicdo: alteracdes constitucionais feitas
sem observancia do procedimento previsto na lei constitucional; Emendas
constitucionais a Constituicdo: emendas a Constituicdo com observancia do
procedimento previsto nas leis constitucionais para tais emendas e revisdes
(revisdo constitucional no sentido proprio); Violagdo inconstitucional da
Constituicdo: violacdo por meio de uma excecdo legal-constitucional de uma
previsdo juridico-constitucional sem seguir o procedimento de procedimento
para emendas constitucionais; Violacdo constitucional da Constituicdo:
violacdo excepcional de uma exigéncia legal-constitucional para um ou mais
casos especificos, se tal violagcdo excepcional for permitida por uma lei ou o
procedimento previsto para emendas a Constituicdo é observado (SCHMITT,
1996, pag. 115).

O filésofo alemdo observou que a sua forma de pensar o Estado de Direito,
levando em consideracdo a vontade do “Ser Politico” da nagéo, estaria aberto a possiveis
incoeréncias, uma vez que o texto constitucional poderia ndo cumprir mais o seu objetivo.
Sendo assim, nota-se que Schmitt prop0s alternativas para preencher as lacunas de sua
teoria, diferenciando-se de Kelsen.

A disputa entre os juristas sobre o conceito de Poder Constitutivo refletiu ndo
apenas suas divergéncias académicas, mas também suas visdes radicalmente diferentes a
respeito da natureza do Direito e da politica. Kelsen acreditava que o Direito era um
sistema auténomo independente de consideracdes politicas ou morais, enquanto Schmidt

presumia que a ordem politica consistia na distin¢do entre amigos e inimigos.

Em ultima analise, cabe frisar que a disputa entre Kelsen e Schmitt sobre o
conceito de Poder Constituinte permanece sem solucdo, sendo um tema de debate na
teoria juridica e politica. Inegavelmente, esse assunto chegard ao Brasil e instigara
pensadores e juristas que se dedicam aos temas de Direito e Poder Constitucional

brasileiros.

1.3. O Poder Constituinte na literatura constitucional brasileira

No Brasil, o debate sobre o Poder Constituinte e o seu papel na formacdo e
interpretacdo da Constituicdo vem ocorrendo hd muitos anos. Os juristas brasileiros
reconheceram as ideias de Schmitt e Kelsen, por exemplo, como relevantes e adaptaram-

nas ao Direito Constitucional do Brasil, especificamente ao contexto dos procedimentos

15



de emenda constitucional e dos poderes judiciais. Assim, neste capitulo, serdo analisados
alguns dos juristas que falaram acerca do assunto, comecando pelo reconhecido Pontes
de Miranda.

Para o jurista brasileiro supramencionado, a discussdo sobre Poder Constituinte
comega a partir de dois conceitos distintos, sendo eles: construcdo do Estado e
constituicdo do Estado, entendendo-se que a construcdo estatal € o modus operandi. “O
poder de construir-se vem desde o direito das gentes ao mais inexpressivo dos atos estatais
internos” (PONTES DE MIRANDA, 2005, pag. 113), ou seja, construir-se é falar desde
o direito macro, o “Direito Civil”, até cada ato que o Estado pode ou ndo fazer, por mais

insignificante que aparente ser.

Além disso, para o autor, o Estado também se constituira estabelecendo sua
organiza¢do e criando a hierarquia normativa: “o poder de constituir-se atende a
organizacdo interna do Estado, podendo esse adotar dicotomia tal das normas de
organizagdo que estabeleca a prioridade de algumas, ditas entdo, com exclusdo das outras
constitucionais” (PONTES DE MIRANDA, 2005, pag. 113). Apés fazer essa
diferenciacdo, Pontes compreende que, antes de entender o que é o Poder Constituinte,

precisa estabelecer o que seria o poder estatal e o que representa.

O poder estatal seria o “poder de construir e reconstruir o Estado” (PONTES DE
MIRANDA, 2005, pag. 113) e englobaria todos os atos estatais, isto €, os Poderes do

estado, como o Constituinte e o Legislativo:

O conceito de poder estatal abrange todos os atos do Estado, normais (isto &,
de acordo com as regras juridicas, quer de direito interno quer de direito das
gentes) e os infringentes de normas (como os atos ilicitos dos Estados no plano
de direito das gentes e os anticonstitucionais e os ilegais, no plano do direito
interno), os construtivos e 0s reconstrutivos, portanto, também os atos preé-
constitucionais, 0s de constituicdo e 0s pés-constitucionais, nhormais ou nao
(PONTES DE MIRANDA, 2005, pag. 114).

Estabelece-se, entdo, o poder estatal como a ideia de poder criador e reparador,
uma ideia que muito se assemelha ao conceito da Grundnorm, de Kelsen, no que concerne

ao quesito importancia, pois tanto para o pensador alemédo quanto para Pontes de Miranda
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faz-se referéncia ao topo da piramide estatal dos poderes por analogia. Diante disso, todos
0s outros poderes do Estado derivariam do poder estatal. Sendo assim, Pontes de Miranda

conceitua o Poder Constituinte da seguinte maneira:

O poder constituinte é apenas a mais alta espécie do poder de legislar, que se
contém, como o de executar e o de julgar, no poder estatal” [...] poder
constituinte é apenas a funcéo de formular regras, ou adotar regras, que sejam,
concretamente, 0 necessario, segundo o seu proprio critério, a atividade
politica do Estado (PONTES DE MIRANDA, 2005, pag. 116).

O jurista também passa a explicar como se comportaria 0 Poder Constituinte e
alguns pontos apresentados aproximam a sua visao a de pensadores mais recentes, como

a indivisibilidade do poder e o fato de tratar-se de um poder interno:

O poder constituinte é interno, indivisivel, e tem por atividade normacéo
seletiva (atos de acordo com a Constitui¢do e atos contrarios a Constitui¢do),
de modo que é puro poder de elaboracdo de regras juridicas [...] o poder
constituinte é discriminatério do que se ha de considerar, dentre esses atos,
acorde, ou ndo, com a normagao constitucional” (PONTES DE MIRANDA,
2005, pag. 114).

Pontes de Miranda discute e tenta recepcionar as teorias do Poder Constituinte e
0 debate ocorrido entre Kelsen, Schmitt e outros pensadores, citando, inclusive, Sieyes
em sua exposicao. O posicionamento de Pontes demonstra que os juristas brasileiros se
apoiaram nas teorias europeias para estruturarem a tese da existéncia do Poder
Constituinte, indicando onde nasce, quais sdo suas atribuicdes e como influenciara a

existéncia do Estado de Direito brasileiro.

Contemporaneo as discussdes propostas por Pontes de Miranda, tem-se o
posicionamento do jurista Victor Nunes Leal. Nascido em Carangola, Minas Gerais, em
11 de novembro de 1914, foi Ministro do Supremo Tribunal Federal em 1960, nomeado
por Juscelino Kubitschek e teve papel relevante na criacdo dos cursos de Direito,

Economia e Administragdo da Universidade de Brasilia.
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Vale ressaltar que o artigo tecido por Victor Nunes Leal a respeito do Poder
Constituinte, o qual serd analisado em sequéncia, foi escrito em junho de 1946, as
vesperas da Assembleia Constituinte que criou a Constituicdo de 1946. Dado esse

contexto, Leal introduz o seu pensamento da seguinte forma:

Dizer que o poder constituinte é o poder de elaborar a constituicdo é esclarecer
quase nada. Restaria identificar o seu titular e indagar como se manifesta esse
poder, e como atua. Restaria ainda esclarecer o que é a constituicdo (LEAL,
1946, pag. 214).

Para Leal, ndo basta dizer que o Poder Constituinte € aquele que redige e elabora
a Constituicao, ele questiona a discussao e introduz novos aspectos, como, por exemplo,
quem € o titular do poder e como este se manifesta e atua. Para ele, citando Sieyes, nao
h& que se prender a questdes filosoficas e debater se a igreja ou 0s monarcas sdo 0s

titulares do Poder Constituinte, estabelecendo que o titular desse poder é a nacéo.

O jurista desenvolve a seguinte logica: sendo o povo o titular do Poder
Constituinte, 0 comportamento e a atuacdo deste devem ser ilimitados e irrestritos, visto
que qualquer restricdo ou limitacdo poderia insurgir em contradicdo, ja que limitaria a

prépria vontade da nacédo e de seus representantes:

N4o seria possivel, portanto, criar limitagdes ao exercicio do poder constituinte
do povo, sob pena de contradicdo, sendo formulando outro principio, em
virtude do qual se transferisse o poder constituinte a outro titular (LEAL, 1946,
pag. 215).

Nota-se que Leal ndo inovara a discussao, pois trard uma ideia parecida a de Sieyeés
e Pontes de Miranda, isto &, a nagdo como titular, estabelecendo que o Poder Constituinte
se comportaria de forma irrestrita e ilimitada por ser um reflexo da prépria nagéo, uma

visdo alinhada com os juristas de seu tempo.

A fim de seguir a linha cronoldgica das publicacdes dos autores que basearam

este capitulo, sera abordado o pensamento de um altimo jurista que contribuiu para o
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desenvolvimento da teoria do Poder Constituinte dentro do Direito brasileiro, Paulo
Bonavides, renomado ex-professor da Universidade Federal do Ceara e membro da
Academia Cearense de Letras.

Bonavides (1978, pag. 17) define o Poder Constituinte como “a manifestacdo
soberana da vontade popular de criar uma nova ordem juridica”. Ele acredita que esse
poder € originario e incondicionado, ou seja, surge do povo e nao esta sujeito a limitacdes
ou condicionamentos externos. Além disso, Bonavides argumenta que o Poder
Constituinte € ilimitado e pode alterar qualquer aspecto da ordem juridica, incluindo as
normas e instituicdes politicas. Percebe-se que, assim como Pontes de Miranda e Paulo
Gusmao, Bonavides também possui uma visao semelhante, mostrando que o formato da

teoria constitucional comega a ser criado.

Ademais, Bonavides, apesar de ndo ser o primeiro a fazer tal distinc¢do, utiliza sua
interpretacdo para demonstrar um grande divisor na teoria do Poder Constituinte,
conceituando o que seria 0 mencionado poder, que ele chamara de Poder Constituinte

Constituido, e diferenciando o conceito politico do juridico:

O conceito politico de poder constituinte (0 poder constituinte originario).
Costuma-se distinguir o poder constituinte originario do poder constituinte
constituido. O primeiro faz & Constituicdo e ndo se prende aos limites formais:
é essencialmente politico ou se quiserem extrajuridico. O segundo se insere na
Constituicao, é 6rgdo constitucional conhece limitagcdes tacitas e expressas, e
se define como poder primacialmente juridico, que tem por objeto reformar o
texto constitucional [...] O conceito juridico de poder constituinte (0 poder
constituinte constituido). Pelo conceito juridico, o poder constituinte toma a
forma representativa, implica a existéncia prévia de uma organizagdo
constitucional da qual ele legitimamente emana para o desempenho de sua
atividade” (BONAVIDES, 1978, pag. 19)

Bonavides apresenta a ideia de que o Poder Constituinte € mais denso do que um
poder capaz de reformar e criar uma Constituicdo, ilimitado e amplo, sendo a
manifestacdo da soberania da nacdo mediante Assembleia Constituinte. Estabelece-se,
entdo, que o Poder Constituinte é aquele que de fato cria a Constituicao, representando a
vontade do povo, sendo um poder politico; j& o Poder Constituinte Constituido é aquele

que reforma e modifica o texto ja implementado para que mantenha o seu proposito.
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Diante disso, percebe-se que os pensadores e 0s juristas brasileiros se apoiaram
nas discussdes de estudiosos europeus, 0 que possibilita a percepcdo de que a teoria
constitucional comeca de fato a tomar forma, e esses pensadores passam a ter pontos
semelhantes e até idénticos entre suas teorias, pouco inovando e questionando pontos
relevantes quanto ao Poder Constituinte, como a legitimidade de sua existéncia e de acbes

derivadas, bem como a sua relagdo com a democracia.

Contudo, Bonavides comeca a elaborar pensamentos distintos daqueles ja

existentes, como se pode observar a seguir:

No Brasil um poder constituinte desse teor e organizacdo (apresentado na sua
teoria) ainda ndo funcionou, de modo & produzir em grau supremo uma
Constituicao de legitimidade democrética irrefragavel (BONAVIDES, 1978,
pag. 23).

A questdo mais importante dessa colocacao é que, até 0 momento da publicacdo
da obra de Bonavides, o Poder Constituinte ndo havia funcionado no Brasil,
especificamente na Ditadura Militar, evento histérico ocorrido entre 1967 e 1986, que
sera discutido na teoria constitucional brasileira e amplamente abordado no préximo

capitulo.

Ademais, buscando demonstrar como a literatura da teoria constitucional e do
Poder Constituinte evoluiram dentro do periodo da Ditadura Militar, a proxima obra que
serd citada ¢ a do jurista José Alfredo de Oliveira Baracho, intitulada “Teoria Geral do
Poder Constituinte”, de 1982. Baracho, professor e diretor na Universidade Federal de

Minas Gerais, foi uma figura importante no cenério do estudo do Direito Publico.

Ao mostrar os reflexos das indagacOes feitas por Paulo Bonavides, enquanto se
fala da legitimidade do Poder Constituinte, Baracho cita Bonavides em diversos trechos
para fundamentar a sua opinido sobre o Poder Constituinte, a sua origem, natureza,

titularidade e o seu comportamento:
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PAULO BONAVIDES acentua que fundamentalmente a teoria do Poder
Constituinte é uma teoria da legitimidade do poder, que surge na ocasido em
que nova forma, situada nos conceitos de soberania nacional e soberania
popular, toma relevo histérico e revolucionario em fins do século XVIII. Poder
novo que surge oponivel ao poder decadente e absoluto das monarquias de
direito divino, transforma-se em dado essencial para as reflexdes em torno das
instituicdes politicas (BARACHO, 1982, pag. 49).

O grande ponto de andlise do texto de Baracho, para demonstrar a o
desenvolvimento do pensamento da teoria do Poder Constituinte, é a sua divisdo em
originario e derivado veja-se que essa é a divisdo mais tradicional, a qual a maioria das
pessoas conhece. O Poder Constituinte originario refere-se a visdo mais tradicionalista,

sendo inicial e ilimitado:

Como poder originario da sociedade politica, somente o Poder Constituinte
tem caréater inicial e ilimitado [...] Entre a criagdo ou recria¢do revolucionaria
de um ordenamento constitucional (Poder Constituinte originario) e sua
modificacdo, sem solucdo de continuidade (Poder Constituinte derivado)
(BARACHO, 1982, pag. 54).

E possivel perceber que Baracho estabelece uma linha muito parecida com a vis&o
de Bonavides para a sua teoria, em que ha um poder ilimitado, inicial e irrestrito, fruto de
uma “recria¢do revolucionaria”, e o poder derivado, aquele que modificaria o texto

constitucional para manter o andamento e o equilibrio do Estado de Direito.

A fim de trazer uma literatura mais contemporanea e de analisar o cenéario atual
do Direito brasileiro e a teoria constitucional, sera feita uma exposi¢do sobre a obra de
André Ramos Tavares, professor da Universita di Bari e dos Programas de Doutorado e
Mestrado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC/SP, e sua

visdo sobre a teoria do Poder Constituinte.

Tavares entende que a Constituicdo e a norma constitucional seriam o &pice do
Direito, contudo, a Constituicdo ndo possui fundamento positivado, isto &, devidamente
escrito, e o Poder Constituinte seria, entdo, o grande “escritor”, ditando o que deve constar
na Constituicdo, mas ele entende que esse poder possui limites que delimitardo a sua
atuacdo:
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E aceito que, por definigdo, ndo existe norma juridica superior a constitucional.
Esta, portanto, ocupa o patamar Ultimo do Direito. Nesse sentido, o
fundamento da Constituicdo ndo podera ser encontrado em nenhuma regra de
matiz juridico-positivo. O poder constituinte é o supremo fornecedor das
diretrizes normativas que constardo desse documento supremo. N&o obstante
isso, referido “poder” encontra limitacdes que lhe balizam o atuar, e que
adiante serdo desenvolvidas (TAVARES, 2012, pag. 34).

O jurista adiciona o tragco moderno a teoria constitucional, entendendo que existe
a divisdo entre 0 que é o Poder Constituinte originario e o derivado, obedecendo-se a
visdo moderna para atuagdo de ambos, em que o primeiro atua para implementar a
Constituicdo e logo se extingue, e 0 segundo atua por meio dos legisladores para aditar e

emendar o texto constitucional vigente:

“poder” constituinte originario corresponde a possibilidade (poder) de elaborar
e colocar em vigéncia uma Constituicdo em sua globalidade. Esta, por sua vez,
entende-se como o documento basico e supremo de um povo que, dando-lhe a
necessaria unidade, organiza o Estado, dividindo os poderes (constituidos) e
atribuindo competéncias, que assegura a necessaria prote¢do aos direitos e
garantias fundamentais dos individuos e traca outras regras que terdo carater
cogente para o legislador ordinario [...] Ja a nogdo de poder “constituinte”
derivado é utilizada para designar aquela parcela de competéncia atribuida,
geralmente, ao proprio corpo legislativo encarregado de elaborar as leis em
geral, e que no caso brasileiro é, como se sabe, atribuido ao Congresso
Nacional [...] Trata-se, portanto, do poder de reforma da Constituicéo, previsto
por ela mesma, vale dizer, por ela instituido, regulado e limitado (TAVARES,
2012, pag.37).

E notadvel que a Gtica moderna do Poder Constituinte se diferencia das
apresentadas até o0 momento. Tavares tem uma visao limitadora e precisa, deixando claro
0 que cada um pode ou ndo fazer e quem ¢é o titular em cada momento de elaboracéo e
operacionalizacdo do texto constitucional. Em resumo, a modernizacdo da teoria
constitucional dentro do Direito brasileiro demonstra um aprofundamento do pensamento

devido aos acontecimentos que serdo esmiucados no capitulo subsequente.

CAPITULO 2 - OS (AB)USOS DA TEORIA DO PODER CONSTITUINTE:
UMA ANALISE HISTORICO-COMPARATIVA

O primeiro capitulo do trabalho foi um apanhado histérico de toda a teoria

constitucional: de seu surgimento, discussdes, evolugdes até os reflexos na literatura
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constitucional brasileira. Uma das grandes questfes dessa teoria, mais especificamente
da teoria do Poder Constitucional, é a sua imprecisdo quanto aos limites, como observado
nos posicionamentos distintos de todos os juristas citados no Capitulo 1. A auséncia de
limites, inevitavelmente, gerou problemas, como descreveu Bonavides a respeito da
desenvolvimento da teoria do Poder Constituinte durante o periodo da Ditadura Militar

no Brasil:

Ao contrario: em 1967 houve um retrocesso com a chamado poder constituinte
delegado, que fez a Constituicdo daquele ano, no exercicio de uma
competéncia de legitimidade duvidosa e contestada, porquanto se tratava de
poder constituinte constituido e ndo originario. Podia reformar a Constituicéo,
mas ndo podia fazer uma nova Constituicdo, como efetivamente fez,

O processo constituinte autoritario, usurpatério da soberania popular, j& deu ao
Brasil, por via de outorga, duas cortas constitucionais: uma monarquica, a do
Império; outra ditatéria, a do Estado Novo (BONAVIDES, 1978, pag. 23).

Bonavides destaca que a Ditadura Militar e a Constituigdo do Brasil de 1967 foram
grandes retrocessos dentro da teoria constitucional. Assim, neste capitulo, serdo
abordados os abusos do Poder Constituinte ocorridos tanto no Brasil quanto na
Venezuela. O primeiro caso a ser analisado sera o periodo da Ditadura Militar no Brasil,

com inicio em 1964.

2.1. A ideia de Poder Constituinte e revolugdo permanente na Ditadura Militar
brasileira (1964-1985)

Nesta secdo, sera tratada a questdo do Poder Constituinte durante a Ditadura
Militar brasileira e a ideia de “revolugdo permanente” que foi usada para a criacdo de atos
institucionais a fim de que os militares pudessem passar o que lhes interessava e se
manterem no poder. Contudo, antes disso, cabe destacar e entender, mesmo que em uma

breve passagem, o cenario politico-social que culminou na ascensdo da Ditadura no pais.

Em meados da década de 50 e inicio dos anos 60, o Brasil enfrentava uma série
de desafios sociais e politicos, apesar da ascensdo, com a construcdo de Brasilia, do bom

cenario com as empresas de capital exterior e do cumprimento do Plano de Metas (50
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anos em 5) durante o governo do entdo Presidente Juscelino Kubitschek. Esse avanco
veio com um custo muito elevado, a divida externa brasileira subiu muito no periodo, o

que ocasionou a alta da inflaco.

Em 1961, o Brasil elegeu Janio Quadros como Presidente. Quadros era uma figura
controversa, que fez campanha em uma plataforma anticorrupgdo e prometeu limpar a
politica brasileira. No entanto, sua presidéncia durou pouco. Apenas sete meses ap0s

assumir o cargo, renunciou a presidéncia, alegando oposic¢éo politica.

Quadros foi sucedido por seu Vice-Presidente, Jodo Goulart, ainda mais
progressista. A presidéncia de Goulart foi marcada por uma série de reformas econdmicas
e sociais, incluindo reformas agrarias e aumento do salario-minimo. Contudo, essas
politicas foram vistas como radicais por muitos conservadores no Brasil, 0s quais temiam

que Goulart estivesse conduzindo o pais para o socialismo.

Em 1964, um grupo de lideres militares, apoiado por poderosos interesses
empresariais, langou um golpe de Estado contra Goulart. Os militares justificaram as suas
acOes alegando que estavam defendendo o Brasil contra o comunismo e protegendo as
instituicGes democraticas do pais. A promessa dos militares sempre foi a de assumir o
poder para proteger o pais do comunismo e, assim gue essa ameaca fosse contida, o
governo seria devolvido aos populares para uma nova elei¢cdo, mas ndo foi isso que

aconteceu.

O cenario politico e juridico que os militares assumem ¢é este, logo neste comeco
ja temos um tépico muito controverso no comeco do regime militar, a criacdo de uma
nova Constituicdo. Essa seria a tendéncia contudo, como ocorreu em 1930 com Getulio
Vargas, 0s militares decidem manter a Constitui¢do de 1946 em vigor e, em um primeiro

momento, nao se faz outra Constituicao:

“Para a ditadura militar, o problema constitucional se inicia cedo. A
emergéncia de um novo regime sugere o advento de uma nova Constituicéo.
Porém, da mesma forma que em 1930 Vargas manteve em vigor a Constituicao
de 1891, em 1964 optou-se por manter em vigor a Constituicdo de 1946
(BARBOSA, 2012, pag. 52)

Este é o cenario politico brasileiro em abril de 1964: os militares haviam assumido
0 poder. Por meio do Ato Institucional n® 1, criaram um paralelismo entre os Atos e a
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Constituicdo, uma espécie de organismo legal diferente da Constituicdo, mas que a

modificaria:

No dia 9 de abril foi divulgado o Ato Institucional (ndo numerado naquela
ocasido) subscrito por trés comandantes militares que estiveram a frente do
golpe de Estado. JA no seu artigo 1° vinha apresentada a formula de
convivéncia entre normas constitucionais e atos institucionais que seria
renovada ao longo de todo o regime: “S@o mantidas a Constituigdo de 1946 e
as ConstituicGes estaduais e respectivas Emendas, com as modificacfes
constantes deste Ato [...] Qual é a sinalizacdo que vem do art. 1°? A principio,
a mutilacdo seletiva da ordem constitucional. O Ato afirma que a Constituicéo
entdo vigente estaria mantida, mas acrescida das alteracfes trazidas pelo
préprio Ato, ou seja, 0 regime se colocava na posi¢do de modificar a ordem
constitucional por meio de uma deciséo unilateral e ndo sujeita a nenhum tipo
de aprovacdo pelo Congresso ou controle judicial. Mas ao mesmo tempo a
Constituicao de 1946 ndo ¢ inteiramente revogada ou substituida por outro tipo
de norma juridica (PAIXAO, 2020, pag. 231).

Foi no primeiro Ato Institucional que o termo “revolugdo” se tornou importante
para que os militares pudessem criar os Atos Institucionais da forma que quisessem,
deixando claro que o que ocorreu no Brasil em abril de 1964 foi uma “uma auténtica
revolugdo” (PAIXAO, 2020, pag. 231). Ao ser denominada como revolucéo, os militares
entendem que essa ruptura com o antigo organograma politico evoca a instituicdo do

Poder Constituinte:

Pouco depois de “fixar o conceito” do golpe como revolucao, o texto assinala:
“A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte (...) Esta
é a forma mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte

Ao invocar o poder constituinte, o regime invoca para si 0 poder de reescrever
a Constituicdo, pois entende que essa conduta esta autorizada pelo movimento
que se autodenomina “revolucionario”.

Afinal de contas, prossegue a exposi¢do de motivos, “a revolugdo vitoriosa,
como o Poder Constituinte, se legitima por si mesma. Ela edita normas
juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua vitoria
(PAIXAO, 2020, pag. 232).

Concernente a esse periodo, alguns topicos merecem destaque, tais como o
conflito que logo se instaura assim que o Ato Institucional n°® 1 é publicado e o debate
entre revolucéo e reforma, o que de fato teria ocorrido no Brasil. Para os militares, seria

necessario que fosse instaurada a ideia de revolugdo, contudo ndo ha o devido
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rompimento com o ordenamento antigo, visto que a Constituicdo de 1946, permaneceu,

assim entendeu Heloisa Fernandes Camara:

O predmbulo (do Ato Institucional n°1) apresenta a sintese do conflito inicial
do regime, o qual pode ser expresso no embate entre as nogdes de reforma e
revolucdo. Ao mesmo tempo em que se ancora na teoria do poder constituinte
do francés Emmanuel-Joseph Siéyes, estabelece autorrestricdo, a primeira
vista incompativel, com o processo revolucionario. Manteve-se a Constituigdo
de 1946, porém submetida ao ato institucional — que foi considerado,
hierarquicamente, lei constitucional especial” (Camara, 2021, pag. 285).

A narrativa criada pelos militares foi linear: tomam o poder do Presidente da
Republica democraticamente eleito, alegando ameaca comunista no pais; denominam o
processo como “auténtica revolucao”; e utilizam o fato como justificativa para evocar o
Poder Constituinte. Nesse viés, militares continuaram a utilizar o Poder Constituinte para
embasar a edicdo dos Atos Institucionais, sempre alterando significativamente o

maquinario politico ao seu favor.

Apbds as derrotas nas elei¢cbes dos governos federais e a perda de apoio dos
populares em 1965, o governo militar, sentindo-se ameagado em meio a diversas emendas
constitucionais, publica um ato para estabelecer as elei¢des indiretas, modelo este que s6
sera fixado na sequéncia com o Ato Institucional n® 3 — Al-3, em 1966. O Al-3 tem, em
sua exposicdo de motivos, a ratificacdo da importancia do Poder Constituinte para
prolongar a permanéncia do governo militar: “CONSIDERANDO que o Poder
Constituinte da Revolucéo Ihe é intrinseco, ndo apenas para institucionaliza-la, mas para

assegurar a continuidade da obra a que se propos”.

Quanto ao Al-3, a ideia de “revolu¢do permanente” precisa ser mais bem
destrinchada. Os Atos Institucionais foram redigidos de forma parecida com o Al-3,
deixando a entender que o Poder Constituinte foi instrumento e fruto da “revolugéo

permanente” no Brasil durante o governo militar, como se observa no preambulo do Al-

2:

Né&o se disse que a revolucdo foi, mas que é e continuara. Assim o seu Poder
Constituinte ndo se exauriu, tanto € ele proprio do processo revolucionario, que
tem de ser dindmico para atingir os seus objetivos (Predmbulo do Al-2).
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Mais uma vez, em 1966, tem-se o Al-4, que utiliza o Poder Constituinte para
escrever uma nova Constituicdo dois anos depois da suposta revolucéo que teria rompido
com o antigo organograma legal, invocando o Poder Constituinte. Esse Ato Institucional
promoveu uma convocacao extraordinaria para que o Congresso promulgasse o que se
tornou a Constituicdo de 1967, a qual ratificou, em seu art. 173, todos os Als até entdo

promulgados.

Um dos grandes movimentos do governo militar para reforcar a sua narrativa
como aqueles imbuidos e titulares do Poder Constituinte foi o trabalho para retirar do
Congresso a prerrogativa de legitimidade do regime, alegando que o regime se
autolegitimava, ou seja, dando ao proprio regime a capacidade de se validar e de se
intitular como devido titular do Poder Constituinte. Esta também foi a narrativa utilizada

e reforcada no Al-4:

“Desde o primeiro ato institucional, os militares deixaram claro que o
Congresso ndo era a fonte de legitimidade do novo regime. Este se legitimava
por si s6, a partir do poder revolucionario, cuja poténcia constituinte é
intrinseca. O Ato Institucional n° 4 seguia essa tradi¢do e, em momento algum,
reconhecia ao Congresso poderes constituintes com 0s quais viesse a
desempenhar o manus que lhe era atribuido. Pelo contrario, afirmava-se

expressamente que 0 governo permanecia de posse dos poderes
revolucionarios e, portanto, dos poderes constituintes.” (BARBOSA, 2012,

pag. 108)

Até janeiro de 1967, data de promulgacdo do Ato Institucional n® 4, o Poder
Constituinte, ou a0 menos a interpretacédo utilizada pelos militares, foi ponto central para
justificar a deposicdo de um Presidente eleito, convocar novas elei¢cbes para
Governadores de forma indireta, institucionalizar a ideia de revolucdo permanente para
que os militares pudessem continuar no poder e a utilizar do Poder Constituinte.

Entretanto, mesmo apos tudo isso, ocorreu 0 mais brutal de todos: o Al-5.

O AI-5 é tido como o ponto de radicalizacdo da repressédo, como diz Cristiano
Paix@o Apesar de se tornar conhecido por ter sido o ato que limitou os direitos de habeas
corpus, ndo foi diferente em nenhum aspecto quando se fala da base normativa, ou seja,

manteve em vigor a Constituicdo de 1967 de forma seletiva, com os artigos e as
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disposicdes que interessavam apenas aos militares, atitude esta que se transformou em
um comportamento comum durante o regime, visto que 0s Atos 1 e 2 tiveram 0S mesmos

efeitos.

O Al-5 exerceu um papel muito importante para que se mantivesse o autoritarismo
do Regime Militar, sendo um grande exemplo de como os militares utilizaram do Poder
Constituinte e do texto constitucional para permanecer no poder. Ao contrario dos Atos
1 e 2, 0 Al-5ndo possuia data de vigéncia, funcionando como “carta na manga” do regime
para ser utilizado sempre que necessario. Em 17 de outubro de 1969, surge a Emenda

Constitucional n° 1, especificamente o seu Art. 182:

O art. 182 reitera que o0 Al-5 e seus atos complementares continuam em vigor,
ou seja, ndo sdo suplementados ou substituidos pela Emenda Constitucional.
Temos entdo uma vigéncia concomitante de um ato institucional e uma emenda
constitucional, ambas normas de excecéo, que mantém a circularidade interna
—sdo intercambidveis — e se prolongam no tempo. O Al-5 passa a ser um trunfo
apto a ser invocado a qualquer momento (PAIXAO, 2020, pag. 235).

O AI-5 tornou-se a epifania do que foi exemplificado no inicio deste capitulo, o
interruptor, a possibilidade dos militares de entrarem e sairem do texto constitucional no
momento que lhes conviesse. Com isso, observa-se como o Poder Constituinte foi
perigoso quando manipulado por aqueles que tinham intengdes autoritarias, isto &, tudo o
que ocorreu com a legislacdo brasileira durante o periodo de Ditadura teve o fundo e a

base no Poder Constituinte.

Vale ressaltar que, durante todo o regime militar, sempre se almejou a ilusdo de
legalidade, procurando justificativas legais ou, como visto, alterando o texto
constitucional para justificar acGes. Essa postura ndo seria possivel sem alguém com
notorio saber juridico que integrasse o corpo de militares e entendesse como poderia usar
0 Poder Constituinte para representar a pauta e as vontades dos militares, tal como

Francisco Campos:

Francisco Campos teve papel fundamental na elaboracdo da estratégia de
legitimacdo juridica do regime militar. Desde 7 de abril, Campos esteve no
gabinete do General Costa e Silva, onde explicou a legalidade do poder
revolucionario (CAMARA, 2021, pag. 282).
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Em sintese, a Ditadura que ocorreu no Brasil so foi possivel devido a intepretacéo
abusiva do Poder Constituinte dada por Francisco Campos e pelos militares, legitimando
as alteracdes feitas em todo o organograma constitucional dentro do periodo militar, com
o qual os militares anularam eleicdes, alteraram-nas para o formato indireto, substituiram
a Constituicdo, prenderam e exilaram pessoas, tudo isso com uma falsa ideia de

legalidade.

2.2. Poder Constituinte e constitucionalismo abusivo na Venezuela (1999)

Um dos intuitos deste trabalho é comparar periodos historicos entre paises da
América Latina e mostrar abusos que ocorreram com 0 uso ilegitimo e antidemocratico
do Poder Constituinte. Neste capitulo, o pais escolhido para servir de compara¢ao com 0s
acontecimentos da Ditadura Militar no Brasil foi a Venezuela, mais especificamente no
periodo que se inicia em 1999, momento em que Hugo Chavez assume a presidéncia do
pais e ha convocagdo da Assembleia Constituinte de 1999.

Ressalta-se que, para fazer esse paralelo com o Brasil, poderiam ter sido
escolhidos outros paises latinos, visto que, entre 1900 e 2008, os paises latino-americanos
passaram por uma significativa instabilidade constitucional, tendo, em média, 5.7
ConstituicBes por pais. No entanto, ao analisar apenas a Venezuela, desde a sua
independéncia, atingiu-se a marca de 26 Constituicdes, até firmar a de 1999, que se

encontra em vigor até os dias atuais, conforme o trecho abaixo:

Os paises da América Latina tiveram uma média de 10,7 constitui¢Bes por pais
entre a independéncia e 2008; mesmo deixando de fora o volatil periodo inicial
pos-independéncia, eles tiveram uma média de 5,7 constituigdes por pais entre
1900 e 2008. No entanto, existe uma variagdo significativa: o nimero de
constituices desde a independéncia varia entre 26 na Venezuela e quatro na
Argentina (LANDAU, 2019, pé4g. 568, traducéo nossa).

Antes de discorrer sobre o que aconteceu em 1999, precisa-se tomar conhecimento
do principal evento que levou a Assembleia Constituinte a ser convocada: a eleicdo de
Hugo Chavez. Na primeira metade do século 20, a Venezuela ja era um dos maiores paises

produtores de petroleo do mundo, mas a producdo estava com empresas estrangeiras,
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enguanto o governo enfrentava sucessivas crises politicas. Apos a queda do regime militar
de Marcos Pérez Jiménez, em 1958, o pais viveu os melhores 30 anos de sua historia

econbmica.

Entre 1959 e 1983, a taxa de desemprego do pais permaneceu em 10%. No mesmo
periodo, o pais cresceu uma taxa media anual de 4,3% — a inflagdo também era menor do
que em outros paises latino-americanos. Na década de 1970, os venezuelanos tinham o

maior poder de compra de qualquer pais da América Latina.

Apesar do crescimento econdmico e da melhoria da infraestrutura, a Venezuela
nunca conseguiu resolver seus piores problemas, como, por exemplo, 0 sistema
educacional. Mesmo com politicas publicas e tentativa de massificacdo do ensino, a
educacao publica continuou excludente para parte da populacdo mais pobre. Em 1983, o
pais passou a enfrentar uma crise econdmica, a pobreza voltou a crescer
exponencialmente depois de trés décadas em queda, resultando em um aumento dréstico

dos indices de corrupcao?2.

Todos esses problemas levaram a populacdo a procurar uma solucdo instantanea
nas eleicdes de 1998, alguém que representasse o imediatismo necessario para tirar o pais
situacdo de agonia, que prometesse mudancas verdadeiras, como uma nova Constituicao.
Assim, a Venezuela elegeu o Tenente-Coronel Hugo Chavez e, como analisou David
Landau:

Em 1998, por exemplo, o Presidente Hugo Chavez ganhou a presidéncia como
um outsider da ordem politica existente. Concorreu & presidéncia como
inimigo declarado dos dois partidos dominantes, prometeu realizar uma
Assembleia Constituinte para reescrever a Constituicio em vigor
(LANDAU,2019, pag. 577, tradugdo nossa).

2 PARDO, Diego. Como era a 'Venezuela saudita’, um dos paises mais ricos dos anos 50 e 80. BBC News,
S&o Paulo, p. 1-5, 2 mar. 2019.
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Chavez assume o poder e, como uma de suas promessas de campanha, a criacao
de uma nova Constituicdo. Para que houvesse convocacdo de Assembleia Constituinte,
precisou-se debater temas como a soberania do povo venezuelano e o papel do Poder
Constituinte no processo de desenvolvimento de uma nova Constituicdo para a
Venezuela. Em um primeiro momento, as discussfes se dedicaram a decidir se a
populagéo deveria ou ndo participar do processo de criagéo e isso se dava pela redacao
do Artigo 4° da Constituicdo de 1961, que dizia: “A soberania reside no povo que a exerce,

por meio do sufragio, pelos 6rgaos do Poder Publico”.

Ap0s alguns debates, em que se entendeu que a soberania popular havia sido
transferida para o Estado, fixou-se o entendimento de que tanto pelo supracitado Artigo
4° quanto pelo Artigo 50 da Constitui¢do, o povo teria “soberania ilimitada e original”

para participar do processo constituinte:

O povo possuia um direito “soberano, ilimitado e principalmente originario”
para participar diretamente na alteragéo do texto constitucional. O fato de tal
direito ndo ser explicitamente reconhecido significava apenas que era um dos
direitos ndo enumerados aludidos no artigo 50 da Constituicdo de 1961.
(Colon-Rios, 2020, pag. 282, traducdo nossa).

O povo venezuelano participou de um referendo para decidir se convocariam uma
Assembleia Nacional Constituinte com o objetivo de transformar o Estado e criar uma
ordem juridica que permitisse o funcionamento efetivo de uma democracia social e
participativa, bem como de ratificar as Bases Comiciales emitidas pelo Conselho
Nacional Eleitoral, as quais se referiam ao sistema de eleicdo dos membros da
Assembleia, bem como a natureza da propria assembleia. As Bases Comiciales diziam

gue a Assembleia Constituinte:

[...] tem como limites os valores e principios da nossa histdria republicana,
bem como o cumprimento dos tratados e acordos internacionais [...] e o carater
progressivo dos direitos fundamentais do homem e das garantias democraticas
(COLON-RIOS, 2020, pag. 283).

Para que se entenda o cenario do Poder Constituinte dentro da Venezuela, é
preciso analisar a fala de um dos membros da Assembleia Constituinte, Allan Brewer
Carias, sobre a Assembleia ndo possui nenhum tipo de soberania e que esta, assim como
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0 Poder Constituinte, reside com o povo, ndo podendo ser transferido ou delegado a
Assembleia (SOBRENOME, ano).

Entretanto, apesar de ter facetas democréticas, as proprias Bases Comiciales da
Assembleia Constituinte ndo seguiam um ideal totalmente democrético, visto que as
regras de eleicdo da Assembleia e de como esta funcionaria ndo tiveram participacao

popular, ndo respeitando a suposta soberania popular do povo venezuelano:

Em ambos os paises (Peru e Colémbia), tal como na Venezuela, as regras
eleitorais para a convocacdo da Assembleia e as regras processuais para o seu
funcionamento foram redigidas unilateralmente por presidentes poderosos
(Chavez), em vez de serem negociadas com o Congresso ou outras instituicdes
(LANDAU, 2019, pag. 579).

Quando a Assembleia Constituinte comegou a operar de fato, apesar de toda
narrativa sobre soberania popular intransferivel, a pratica ndo foi bem assim. A
Assembleia e os seus membros funcionaram como operadores do Poder Constituinte, ou
seja, ndo possuiram limite de contetido, a ndo ser o que foi votado no proprio referendo,
que autorizou a criacdo deu uma nova Constituicdo. Este é o entendimento de Cdélon-
Rios:

A assembleia deve ser entendida como um mecanismo para o exercicio do
poder constituinte originario do povo, como um meio que é utilizado para o
exercicio desse poder na auséncia de uma alternativa melhor. Isto significa que
a assembleia ndo esté sujeita a limites em termos do contelido constitucional
que pode aprovar, com excepcdo de quaisquer condi¢bes impostas pelo povo

soberano através do seu voto em referendo (Célon-Rios, 2020, pag. 592,
tradugdo nossa).

O autoritarismo e a divergéncia da narrativa de soberania popular da Assembleia
Constituinte ficam mais claros a partir do Artigo 1° das diretrizes internas, o Estatuto de
Funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente, que possuia a seguinte redacao:
A Assembleia, no exercicio das atribui¢6es que lhe sdo inerentes, pode limitar ou ordenar

a cessacao das atividades das autoridades que compdem o Poder Publico”.

O mencionado artigo € de suma importancia para encerrar a ideia de soberania
popular, pois passou-se a obrigar todos os outros 6rgaos do maquinario publico a se

submeterem hierarquicamente & Assembleia. A respeito disso, Colon-Rios diz:
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Além disso, a mesma disposicdo (Artigo 1) expressa que todos os Poderes
Publicos (isto €, as instituicdes ordinarias do governo) estavam “subordinados”
a assembleia e obrigados a cumprir (e a garantir que outros cumpram) as suas
decisBes. Consolidando plenamente o estatuto da assembleia como uma
entidade soberana (Célon-Rios, 2020, pag. 285, traducéo nossa).

A partir daquele momento, a Assembleia Constituinte venezuelana tomou para si
o Poder Constituinte, esquecendo a narrativa de soberania popular e utilizando-se dessa
prerrogativa para tomar diversas atitudes antidemocraticas, como, por exemplo, declarar
estado de excecdo, apds submeter todos os 6rgdos a sua autoridade, mais uma vez
contrariando a Constituicdo em vigor. Essa declaracdo serviria para que, nas palavras de

Colon-Rios, a Assembleia “reorganizasse todos os 6rgaos do Poder Publico”.

As atitudes da Assembleia Constituinte se tornaram cada vez mais autoritarias.
Em uma atitude extremamente parecida com o que ocorreu no Supremo Tribunal Federal
no Brasil, foi declarado que o Poder Judiciario venezuelano também estava em estado de
excecdo e sofreria mudancas. Assim, cria-se uma comissao especial com poder de
suspender qualquer juiz ou quaisquer funcionarios, caso entendessem que eram suspeitos

de corrupcdo, mas ndo so isso:

A Comissdo pode igualmente afastar os juizes do cargo (bem como outros
funcionérios judiciais) por diversas razées, incluindo o fato de os seus ac6rdados
serem sistematicamente anulados devido a um manifesto mal-entendido da lei,
ou de usufruirem de um nivel de riqueza econémica que ndo pudesse ser
explicado (Col6n-Rios, 2020, pag. 285, traducdo nossa).

Apos todas as medidas citadas e outras ndo tdo relevantes, um dos movimentos
mais impactantes da Assembleia e a maior afronta a legitimidade do Poder Constituinte
e a democracia viria a acontecer apos a Constituicdo de 1999 ter sido devidamente
implementada. Em uma decisdo que surpreendeu os locais, a Assembleia néo iria se
dissolver apds a Constituicdo de 1999, sendo uma violacdo expressa ao referendo que

autorizou a existéncia da Assembleia.
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Em seguida a decisdo de permanecer em vigor, a Venezuela entrou em uma
situacdo muito delicada, pois a Assembleia, em conluio com o Presidente Hugo Chavez,
fechou o Congresso, substituindo-o por um 6rgdo controlado por eles, chamado de
Comision Legislativa Nacional, renomeou todos os juizes da Suprema Corte, a qual
passou a ser chamada de Supremo Tribunal de Justica, com membros indicados pelo

regime da Assembleia e pelo Presidente.

O Poder Constituinte na Venezuela possuia sua narrativa atrelada ao povo
soberano, participante e atuante, todavia, apesar de um inicio promissor e participativo, o
processo constituinte foi totalmente deturpado e o primeiro passo foi retirar do povo,
mediante o Art. 1° das Bases Comiciales, a prerrogativa do Poder Constituinte. Apos isso,
este poder, assim como no Brasil, foi utilizado para mudar a estrutura do Estado
venezuelano e criar uma Constituicdo, mudando completamente o funcionamento do o

pais.
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CAPITULO 3 -0 PODER CONSTITUINTE AINDA E UMA CATEGORIA
ADEQUADA PARA PENSAR A ELABORACAO DE UMA CONSTITUICAO? A
RESPOSTA DA TEORIA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

Esta pesquisa teve a intencdo de estabelecer uma linha logica de exposicéo,
demonstrando, primeiramente, a origem do Poder Constituinte e a sua evolugéo, tanto na
teoria europeia e global quanto na brasileira, passando por Sieyes, Kelsen, Schmitt e por
varios juristas brasileiros. Apds, o trabalho trouxe exemplos praticos de como essa teoria
do Poder Constituinte, muito desenhada pelos juristas analisados, possibilitou a
ocorréncia de abusos e atitudes antidemocraticas fazendo com que governos e presidentes

estabelecessem pautas autoritarias.

Os abusos ndo ocorreram apenas no Brasil e na Venezuela, mas também em outros
paises da América Latina e Europa, apesar de ndo estarem dentro do escopo da presente
pesquisa. Devido a esses acontecimentos, os juristas que se dedicam a teoria
constitucional atualmente comecaram a repensar a teoria do Poder Constituinte, passaram
a se perguntar se realmente a teoria constitucional, que estava posta para eles desde, era
ideal para escrever e criar uma Constituicdo. Diante desse questionamento, tedricos
afirmam que a teoria constitucional entrou em crise e uma nova vertente tedrica passa a

repensar o Poder Constituinte e o direito constitucional.

3.1. David Landau e Rosalind Dixon

Os primeiros juristas que estdo no escopo da pesquisa e que trazem a sua Visdo a
respeito dos abusos do Poder Constituinte sdo os professores universitarios e juristas
David Landau e Rosalind Dixon. Na obra “Abusive Constitutional Borrowing”, eles
falam a respeito de como a teoria constitucional teria de evoluir para que esses abusos

decorrentes do Poder Constituinte fossem impedidos de acontecer.

Para que se entenda a opinido dos Professores sobre como evitar a mencionada
problematica e a nova visao da teoria constitucional, precisa-se esmiucar o termo que da
nome a obra, em traducdo livre, o “empréstimo constitucional abusivo”. Dixon e Landau

enxergam esse conceito como ““a apropriagdo de conceitos constitucionais democraticos
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liberais para alavancar pautas ou projetos autoritarios” (LANDAU; DIXON, 2021, pag.

3, traducgéo nossa).

Ademais, durante a presente pesquisa, estabeleceu-se que, para a teoria
constitucional tradicional, a Constituicdo é o topo do organograma juridico, sendo fruto
do Poder Constituinte. Logo, o conceito de “empréstimo constitucional abusivo” ¢
simples; ocorre quando aqueles imbuidos do Poder Constituinte usurpam o seu proposito

para avancar em seus ideais autoritarios.

Concernente aos exemplos trabalhados no Capitulo 2, o “empréstimo
constitucional abusivo” ¢ nitido em diversos momentos da historia do Brasil e da
Venezuela. No Brasil, Francisco Campos distorce a ideia de “revolu¢do permanente” para
justificar a continuidade do Poder Constituinte, a0 mesmo tempo que os militares também
pegam para si a ideia de “estado de excec¢do” para que possam aprovar qualquer medida

de seu interesse.

Na Venezuela, hda uma deturpagdo do conceito de “soberania popular” e de
“Assembleia Constituinte”: 0 primeiro refere-se a uma prerrogativa constitucional
estabelecida na Constituicdo de 1961, ignorada pela Assembleia Constituinte. Apesar de
nunca a ter atribuido para si, a utiliza para se constituir. Todavia, em 1998, passa a ser
6rgdo absoluto e soberano que comanda o pais. A ideia de Assembleia Constituinte se
torna uma instituicdo superior a qualquer outro 6rgdo do sistema politico prevalecendo

apos a efetivacdo da Constituicdo.

Apos dissertar a respeito de diversos acontecimentos de ‘“‘empréstimo
constitucional abusivo”, como o da Venezuela e de outros paises que nao sdo do escopo
da pesquisa, Dixon e Landau passam a tentar elencar maneiras € mecanismos para coibir
esses acontecimentos, a serem inseridos no processo de construcdo da Constituicao, da
hierarquizacdo e do sequenciamento das normas, bem como da divisdo da capacidade de

nomear, como observado a seguir:

Hierarquizacdo das normas, para que 0 ndcleo minimo democratico da
Constituicdo seja feito, especialmente resiliente contra movimentos
antidemocraticos, enquanto outras partes da Constituicdo estardo mais
flexiveis para emendas constitucionais [...] Sequenciamento das normas, onde
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mudangas em leis e normas do nlcleo constitucional demorariam bem mais
para serem aprovadas, criando barreiras que possam diminuir a velocidade de
projetos com teses e pautas que tenham intengBes autoritarias [...] Divisdo da
capacidade de nomeacgdes para os tribunais superiores e outras instituicGes
independentes de responsabilizagdo entre uma variedade de diferentes
organismos e a criacdo de regras que permitam hierarquizar e sequenciar as
alteracbes as disposicdes sensiveis que estabelecem esses procedimentos
podem ajudar a criar uma forma de constitucionalismo democratico mais
robusto face as ameacas colocadas pela erosdo democratica e pelos
empréstimos constitucionais abusivos (LANDAU; DIXON, 2021, pag. 178,
traducéo nossa).

Outrossim, os doutrinadores elencardo os resultados que essas medidas podem
causar, como o desenvolvimento dentro das discussdes e do meio juridico sobre a
prevencdao contra o “empréstimo constitucional abusivo”, como, por exemplo, a

conscientizacao dos juristas e do publico que lidam com o Poder Constituinte:

Audiéncias transnacionais e internacionais podem tornar-se mais sofisticadas
no controle de formas abusivas de empréstimos sem cair em vérias armadilhas
reveladas pela nossa andlise. Varios académicos chamaram recentemente a
atencdo para o potencial papel das instituigdes transnacionais no
monitoramento e na sancéo de alteragdes constitucionais abusivas. Se houver
uma monitorizacao adequada, as audiéncias internacionais podem ser capazes
de denunciar casos de emprestimos abusivos e, assim, minar a capacidade dos
apelos a préaticas e precedentes comparativos para gerar apoio doméstico e
internacional mais alargado a alteragdes constitucionais abusivas (LANDAU;
DIXON, 2021, pag. 180, traducdo nossa).

Landau e Dixon acreditam que outro resultado acarretado pelas medidas sugeridas
pode ser a impossibilidade daqueles que detém o poder de legislar, de formular leis e
normas ex ante, ou seja, normas feitas antes do acontecimento, estabelecendo que o
legislador, a partir de certo ponto na historia legislativa, ndo poderia legislar
preventivamente, apenas reativamente. Contudo, os juristas deixam claro que isso € uma

medida drastica e que tende a ndo acontecer.

Sendo assim, eles estabelecem outra medida mais viavel, que é a conscientizacdo
daqueles chamados de “criadores ou disseminadores do normativo liberal democratico”,
isto &, os legisladores, para que as normas ou leis se tornassem resistentes a pautas e

movimentos antidemocraticos, conforme o trecho abaixo:
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Uma resposta possivel, embora radical, ao problema do empréstimo abusivo
seria os atores democrdticos liberais democraticos liberais deixarem de
desenvolver e aplicar normas que possam ser identificadas ex ante como
especialmente susceptiveis de abuso ou de empréstimo abusivo. Parar o
desenvolvimento de normas é claramente uma resposta extrema, mas pode ser
apropriada em casos limitados, e nos identificamos alguns candidatos a partir
de exemplos que utilizamos em capitulos anteriores. Uma resposta alternativa,
mais limitada, seria os criadores ou divulgadores das normas democraticas
liberais desenvolverem-nas de forma a torné-las conscientemente menos
susceptiveis de abuso. E impossivel ter éxito total na prevencio da distorgéo
ou subversdo das normas democraticas liberais para fins antidemocraticos.
Mas uma concepc¢édo cuidadosa pode, pelo menaos, ter algum impacto no sentido
de tornar os abusos menos provaveis. Neste sentido, a "prevencéo de abusos"
é um empreendimento que vale a pena (LANDAU; DIXON, 2021, pég. 182,
tradugdo nossa).

Por fim, Landau e Dixon acreditam que, apesar de ndo possuirem uma solucdo
concreta, o constitucionalismo liberal democratico, ou seja, a teoria constitucional
tradicional estd em crise. Para que se possa resgata-lo, eles tentam incentivar, por meio
de seu livro e suas reflexdes, juristas a pensarem a respeito e perceberem que, para
prevenir o “empréstimo constitucional abusivo”, é preciso trabalhar em outras areas,
como imigracdo e politicas econdmicas. Nesse sentido, Dixon e Landau ressaltam que,
para resolver a crise da teoria constitucional, os profissionais do Direito precisam se

questionar, entender que a teoria presente ndo € a Unica opgao:

O empréstimo constitucional abusivo é problemético ndo sé porque persegue
objetivos antidemocréaticos, mas também porque esconde alguns dos desafios
que a democracia liberal enfrenta e, por vezes, faz parecer que as iteragdes
atuais do modelo sdo as Unicas opg¢bes. O dominio retérico da forma
democrética liberal, e a consequente prevaléncia da imitacdo, pode impedir
uma contestacdo mais transparente sobre a sua substancia. O
constitucionalismo democratico liberal esta enfrentando uma crise inegavel.
Para salva-lo, devemos encorajar uma contestacdo e uma experimentagao
alargadas, talvez mesmo em algumas areas sensiveis, como a imigracdo e a
politica econémica, sob reserva do imperativo de proteger 0 minimo
democréatico (LANDAU; DIXON, 2021, pag. 184, traducao nossa).

Em suma, Landau e Dixon procuram solugdes para o “empréstimo constitucional
abusivo” de maneiras ndo tradicionais, pois, apesar de sugerirem maneiras concretas para

solucionar a questdo, por meio da hierarquizacdo, do sequenciamento e da divisao, 0s
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reflexos dessas medidas, as consequéncias, aquilo que de fato mudara e prevenira atitudes
antidemocraticas e o “empréstimo constitucional abusivo” ¢ a conscientizacdo daqueles
que detém as ferramentas legislativas, sendo, talvez, o ponto de maior relevancia para

aqueles que possuem o Poder Legislativo e o Poder Constituinte.

3.2. Menelick de Carvalho Netto

Os juristas brasileiros também comecaram a repensar a teoria do Poder
Constituinte e a ndo mais utilizar a teoria constitucional tradicional, tal como o Professor
da Universidade de Brasilia — UnB, Menelick de Carvalho Netto. Nesta se¢do, serdo
analisados dois de seus textos: “A urgente revisdo da teoria do Poder Constituinte: da
impossibilidade da democracia possivel” (2006) e “A revisdo constitucional ¢ a
cidadania: a legitimidade do poder constituinte que deu origem a Constituicdo da
Republica Federativa de 1998 ¢ as potencialidades do poder revisional nela previsto”
(2001).

Para que se entenda as criticas a teoria tradicional feitas por Menelick Netto, €
preciso entender as criticas aos tedricos que tentaram, de alguma maneira, justificar a
Ditadura Militar. O autor questiona o conceito de “democracia possivel”, cunhado por
Manoel Gongalves Ferreira Filho em seu livro “A democracia possivel” (1976),
considerando ndo ser constitucional nem democratico, sendo apenas uma falacia juridica

construida pelos juristas a época do Regime Militar:

[...] (o conceito de democracia possivel) ndo é democracia porque, sob o
argumento da governabilidade, construido de tal sorte a afirmar a infantilizacéo
do povo e que somente o exercicio da tutela protecionista e sabia dessa elite
teria o conddo de, com o tempo, transformar a massa infantil e imatura em
povo capaz de exercer por si SO a sua cidadania, na verdade, promoveu a
eliminacdo de opositores, privatizou o espagco publico deliberativo,
desenvolveu a ditadura. N&o é constitucional porque, sob o argumento de que
0 exercicio consciente da cidadania requereria a consecucdo de uma igualdade
material minima para todos por meio da prestacdo de servigos estatais céleres
e eficientes, sacrificou conquistas formais centrais do constitucionalismo,
impediu a discusséo sobre quem somos nos (NETTO, 2006, pag. 25).
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Menelick Netto também questionara a ideia de Poder Constituinte Autoritario da
doutrina cléssica da teoria constitucional, estabelecendo que seria “apenas uma forma
inadmissivel de se tentar usar o constitucionalismo contra ele proprio” (NETTO, 2006,
pag. 21), como uma clara manipulacdo autoritaria e abusiva do constitucionalismo. O
jurista acredita que a crise constitucional ndo se resolve com uma nova Constituicéo,
assim como Landau e Dixon, ele entende que a crise € um problema juridico, politico e

institucional.

Nesse Viés, passa-se a entender que as criticas de Menelick Netto se enquadram
no que Dixon e Landau entendem ser a solugdo para salvar o “constitucionalismo liberal
democratico”: liberdade de expressao e opinido. Enquanto Dixon e Landau consideram
que, para gque Sse possa resolver uma crise, seria necessario questionar o sistema
constitucional em que se vive, Menelick Netto criticara a Ditadura Militar e, por
consequéncia, a teoria tradicional, pois uma Constituicdo nunca pode existir sem
democracia, ou seja, o tedrico defendera o direito de questionar o que Dixon e Landau
ressaltam precisar existir: “Constitui¢do ndo é constitucional se ndo for democrética; que
a democracia s6 é democratica se observar os limites constitucionais, ndo existe um sem
outro” (NETTO, 2006, pag. 22).

O ponto central da critica de Menelick Netto é a relacdo da teoria constitucional
tradicional com a democracia e legitimidade. Pode-se depreender, pelas obras do
professor, que a relacdo estabelecida entre esses conceitos € um entendimento que
também pode ser encontrado nos trabalhos de diversos juristas brasileiros: a teoria
constitucional tradicional ndo conectou a legitimidade de uma Constitui¢do ao conceito
de democracia. Diante desse fato, acontecimentos como os abordados neste estudo,
relacionados ao Brasil, a Venezuela e a outros, Argentina ou Colémbia, por exemplo,
foram possiveis, pois os juristas manipularam o Poder Constituinte para construir

Constituicdes ativamente antidemocraticas.

Menelick Netto ainda ird mais fundo, ressaltando novamente alguns elementos
necessarios para assegurar a democracia, 0s quais também foram expostos pelos
Professores Dixon e Landau, como a conscientizagdo das pessoas, a liberdade de opinido

e o0 debate:
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O que é constitucionalmente relevante para se assegurar a democracia é o0 bom
e correto funcionamento das mediagdes institucionais que possibilitam, na
normalidade institucionais, o permanente debate dos argumentos e 0 acesso a
informacdes. Povo é um fluxo comunicativo que envolve de forma permanente
debate dos argumentos e o0 acesso a informages. Povo é um fluxo
comunicativo que envolve de forma permanente o didlogo com as geragdes
passadas e a responsabilidade com as futuras (Netto, 2006, pag. 24).

Diante do contexto, Menelick Netto demonstrara, mediante uma breve anélise do
processo constitucional brasileiro que resultou na Constituicdo de 1988, como uma
Constituicdo pode buscar a sua legitimidade na participacdo popular e na democracia.
Apbs a Ditadura Militar, o Presidente civil eleito foi Tancredo Neves, que faleceu antes
de assumir, assurgindo a duvida sobre quem deveria assumir o comando do pais, se seria
José Sarney, Vice-Presidente, ou se outra solugdo deveria ser criada, tensdo que

possibilitou o retorno do governo militar.

Esses acontecimentos fizeram com que a populagéo e, principalmente, o Diretas
j&, movimento social que buscava o retorno das elei¢Oes diretas no Brasil, passassem a
focar na Assembleia Constitucional, a qual havia sido convocada para redigir o que viria
a se tornar a Constituicdo Federal de 1988. A mudanca de foco fez com que a populacéo
se manifestasse pela participacdo popular no processo de construcdo e redagdo da
Constituicdo, o que trouxe legitimidade ao processo de redagéo:

Como resultado dessa renovada atencédo, o tradicional processo constituinte
pré-ordenado, contra todas as previsdes, subitamente ndo mais pbde ser
realizado em razdo da enorme mobilizacdo e pressdo populares que se
seguiram, determinando a queda da denominada comissdo de notaveis - a
comissao encarregada da elaboracéo do anteprojeto inicial _ e a adogdo de uma
participativa metodologia de montagem do anteprojeto a partir da coleta de
sugestdes populares. Canais de participacdo direta e indireta da sociedade civil
organizada terminaram encontrando significativa acolhida no regimento
revisto do processo constituinte, o despertar do interesse de todos alimentou e
fomentou o aprofundamento dos debates, acompanhados por todo o pais todas
as noites através da televisdo. Foi desse processo, profundamente democratico,
que a Constituicdo hauriu sua legitimidade original, resultando de uma
auténtica manifestacdo de poder constituinte, em razdo do processo adotado
(NETTO, 2006, pag. 24).
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Em resumo, Menelick Netto criticara a teoria constitucional tradicional por néo
associar a Constituicdo @ Democracia e terd um entendimento muito parecido com o de
Landau e Dixon, buscando demonstrar que ndo se pode ter uma Constituicdo que nédo
prese pelo didlogo e pelo debate, que ndo busque ser inteiramente democratica, pois um
ndo existe sem o outro, e esse foi 0 espaco que possibilitou diversos abusos do texto

constitucional.

3.3. Carlos Bernal Pulido

Neste trabalho, o Ultimo jurista que trara criticas a teoria constitucional tradicional
analisada serd o professor e magistrado do Tribunal Constitucional da Colémbia, Carlos
Bernal Pulido, especificamente com seu artigo “Criacdo constitucional sem Poder
Constituinte: Os limites conceituais do poder de substitui¢ao ou revisao da constituigao”
(2019). Pulido disserta que muito se utilizou a narrativa do Poder Constituinte para que
se justificassem diversas mudancas constitucionais em varios paises, Como nos expostos

no capitulo 2 deste estudo, conforme se vé a seguir:

Né&o pretendo elaborar um ataque completo a Teoria do Poder Constituinte,
mas destacar, conceitualmente, porque é equivocado emprega-la para justificar
a realizacdo ilimitada de substituicdes e revises constitucionais — em casos
como os das substitui¢Bes extraconstitucionais da Colémbia e da Venezuela —
e, assim, compreender a natureza do poder de cria¢do constitucional (PULIDO,
2019, péag. 63).

O professor criticard certos pontos da teoria constitucional tradicional, mas
sempre tendo como critica principal o aspecto ilimitado do Poder Constituinte,
argumentando que “o poder de criagdo constitucional ndo pode ser conceitualmente
ilimitado” (PULIDO, 2019, pag. 63). Dito isso, Pulido fundamenta sua critica com base
no argumento do resultado e da competéncia, 0s quais buscam mostrar como o carater
ilimitado do Poder Constituinte é central para a crise constitucional atual. No presente
caso, serd mantido o argumento do resultado, que é o que mais atende ao escopo da

pesquisa.
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Pulido (2019, pag. 64) defende que “o argumento do resultado indica que o poder
da criacdo constitucional é uma competéncia juridica destinada a institucionalizar o
constitucionalismo”. Assim, entende-se que 0 jurista adotara o conceito de Constituicéo
que carrega alguns elementos principais, tais como: separacdo de poderes, protecdo aos
direitos individuais ou interesses garantidos pela Constituicédo e a ideia de que o governo
e, consequentemente, a Constituicdo so terdo legitimidade se houver consentimento da

populagéo, ou seja, se houver democracia.

O conceito de constituicdo, que utilizamos tanto na linguagem ordinéria
corrente como em linguagem técnica, implica, pelo menos, quatro elementos
essenciais: estado de direito; Principio da Separacdo de Poderes; algum tipo de
protecdo aos direitos individuais ou, pelo menos, a interesses garantidos pela
constituicdo ou pela legislacdo86; e, finalmente, o entrincheiramento da ideia
democrética de que a legitimidade do governo depende do consentimento dos
governado (PULIDO, 2019, péag. 64).

Para Pulido (2019, pag. 64), o outro ponto é o constitucionalismo, que sera
definido por ele como “o meio de promover e realizar o conceito de estado de direito. E
a estratégia que gera incentivos para as autoridades politicas atuarem de acordo com a

lei”. Ademais, o jurista entende que ndo existira a Constitui¢do sem o constitucionalismo:

De acordo com a concepgdo normativo-empirica da constituicdo defendida
aqui, um arranjo institucional do Estado pode ser considerado uma constituicao
se, e somente se, for promulgado por meio de autoridades, gozar de
reconhecimento social como uma constituicdo e incluir, em seu teor,
determinados  elementos  essenciais A&  institucionalizacdo  do
constitucionalismo. Em sintese: ndo pode haver constituigdo sem
constitucionalismo (PULIDO, 2019, pag. 64).

O conceito de constitucionalismo tem como intencdo institucionalizar uma forma
de governo em que o poder do Estado é controlado e limitado; o povo tem o poder de
controlar as fontes da lei e os 6rgdos do governo estdo sujeitos a vontade do povo. Assim,
entende-se que o papel do constitucionalismo é estabelecer um governo democratico, com

legitimidade advinda da soberania popular, o qual somente poderia ser estabelecido
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seguindo as quatro diretrizes do constitucionalismo e a concep¢ao normativo-empirica de

Constituicao:

A utilizacdo dessa concepgdo (normativo-empirica) para avaliar uma
substituigdo ou uma revisdo constitucional implica reconhecer que uma
mudanga constitucional somente sera justificavel se, e apenas se, a nova
constituicdo ou a constituicdo revisada incorporar, de algum modo, o0s
mencionados quatro elementos constitucionais essenciais94. Esses quatro
elementos sdo independentemente necessarios e cumulativamente suficientes
para o constitucionalismo (PULIDO, 2019, pég. 65).

Sabendo-se que, para Pulido, um governo para ser legitimo terd de buscar o
constitucionalismo e respeitar as suas quatro balizas, as Constituicdes brasileiras e
venezuelanas abordadas nesta pesquisa ndo carregaram consigo esta visdo do jurista.
Pulido ainda dard destaque a umas das Constituicbes do periodo de Hugo Chéavez

enquanto presidente da Venezuela:

A Constituicdo Venezuelana de 1999 (&) como (uma) mera expressao de poder
autoritario, em virtude das suas deficiéncias na institucionalizagdo dos
principios do estado de direito e da separacdo de poderes95. De fato, em razéo
da concentragdo de poderes no executivo e das mudangas relativas a autoridade
o Presidente para nomear juizes e exercer influéncia sobre o Judiciario, ha de
se entender que o processo constituinte venezuelano de 1999 desconstruiu o
constitucionalismo (PULIDO, 2019, pag. 65).

Nota-se que as criticas elaboradas por Pulido conversam com as criticas
apresentadas por Landau, Dixon e Menelick Netto. Todos possuem entre si um ponto
convergente, que € a questdo da legitimidade do Poder Constituinte, além de chamarem
a atencdo para o fato de que a teoria constitucional tradicional ndo estabelecera a
necessidade de a Constituicdo ser inteiramente democrética, abrindo oportunidade para
gue aqueles que estivessem imbuidos do Poder Constituinte modificassem o texto para
atender aos seus interesses, ndo respeitando, por exemplo, as quatro balizas estabelecidas

por Pulido.

As ideias de Pulido se aproximam das de Dixon e Landau, pois ele estabelece

diretrizes préaticas do que seria uma Constituicdo democratica e procura trazer o conceito
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de constitucionalismo a fim de que se entenda que um néo existe sem o outro. Além disso,
estabelece, assim como Menelick, a importancia de direitos individuais, debate,
consciéncia popular e soberania, mencionando que o povo ndo poder ser deixado de lado,
visto que um dos pilares da mencionada teoria € justamente que os individuos concordem

e validem o governo e a Constituicéo.

Portanto, as criticas de Pulido, Landau, Dixon e Menelick convergem em relacao
a questdo da legitimidade do Poder Constituinte, pois juristas ressaltam a falha da teoria
constitucional tradicional ao ndo exigir que a Constituicdo seja totalmente democratica,
0 que abre espaco para que aqueles que detém o poder modifiquem o texto de acordo com
seus interesses, sem respeitar os principios estabelecidos. Como dito anteriormente,
Pulido se aproxima de Dixon e Landau ao propor diretrizes praticas para uma
Constituicdo democréatica. As mencionadas perspectivas enfatizam, assim, a necessidade

de envolver 0 povo no processo constituinte.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, foram examinados os usos e abusos do Poder
Constituinte no contexto do Direito Constitucional Comparado entre Venezuela e Brasil.
No Capitulo 1, rememorou-se a origem do Poder Constituinte, abordando as
contribuicdes de Sieyes, Kelsen, Schmitt e alguns juristas brasileiros, como Pontes de
Miranda, Victor Nunes Leal, Paulo Bonavides, Jose Alfredo de Oliveira Baracho e André
Ramos Tavares. Foram avaliadas e analisadas literaturas tradicionais do Direito nacional
e internacional, procurando demonstrar que a criagdo de um Poder Constituinte tem de
ser ilimitada e irrestrita, com sua titularidade atribuida & nacdo ou ao povo, mas sua

legitimidade ndo estava ligada ao constitucionalismo ou a democracia.

No Capitulo 2, explorou-se o conceito tradicional de Poder Constituinte, o qual,
com suas lacunas, possibilitou abusos durante a Ditadura Militar brasileira e o governo
de Hugo Chéavez na Venezuela. Foi demonstrado que a falta de limites claros e a auséncia
de salvaguardas democraticas permitiram a instrumentalizacdo desse poder em beneficio
de interesses particulares, comprometendo os principios fundamentais do Estado de
Direito. Os Atos Institucionais da Ditadura Militar possuiam como base, em seus
preambulos, a narrativa criada por Francisco Campos e outros juristas, isto €, “revolu¢do
possivel” e “revolugdo permanente”, a fim de justificar os usos do Poder Constituinte

pelos militares.

Na Venezuela, o Poder Constituinte foi utilizado para dar inicio, por meio de um
referendo, a uma Assembleia Constituinte, respeitando a soberania do povo venezuelano,
titular do respectivo Poder, segundo a Constituicdo em vigor a época. Contudo, essa
mesma Assembleia, mediante as diretrizes que a institucionalizaram, tomou para si a
autoridade e se tornou um érgdo soberano, controlando, inclusive, todo o Poder Judiciario
venezuelano. Durante o periodo, maltiplas Constituicbes foram escritas a fim de manter

a narrativa de soberania de interessados que estavam no poder.

Por fim, no Capitulo 3, discutiram-se as criticas dos juristas contemporaneos
Rosalind Dixon, David Landau, Menelick Netto e Pulido, os quais convergem na anélise
de que a teoria tradicional do Poder Constituinte pecou ao nao reconhecer a

interdependéncia entre Constituicdo, constitucionalismo e democracia. Logo, a auséncia
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desses elementos fundamentais resultou nos abusos constatados nos estudos de caso

expostos.

Diante disso, percebe-se como é crucial repensar e atualizar o conceito de Poder
Constituinte, incorporando salvaguardas democraticas e garantias de respeito aos direitos
fundamentais. O aperfeicoamento do Direito Constitucional exige a compreenséao de que
a construcdo de uma Constituicao legitima requer a participacdo efetiva da sociedade, a
promocdo do dialogo pluralista e a protecdo dos valores democraticos, pois somente
assim sera possivel prevenir abusos e assegurar a preservacao dos direitos e das garantias

constitucionais.

Este estudo ressalta a importancia de uma abordagem critica e reflexiva sobre o
Poder Constituinte, visando ao aprimoramento do ordenamento juridico e a consolidagado
de um sistema constitucional sélido e comprometido com os principios democraticos.
Espera-se que as reflexGes aqui propostas motivem pesquisadores a estudarem as raizes
dos abusos constitucionais ocorridos, procurando entender se também ha relacdo com a
teoria tradicional do Poder Constituinte e, assim como Landau e Dixon, instigar o debate
a respeito do tema, visto que somente dessa forma sera possivel sair da presente crise

constitucional.
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