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Os modernos Estados constitucionais do Ocidente pretendem exprimir sua
suposta legitimidade por meio da férmula “todo o poder emana do povo e em
seu nome sera exercido”. Com essa formula estariam respondidas as duas
perguntas que marcam a atuagao estatal: porque o poder do Estado decorre do
povo, a ele caberia |) prescrever e ordenar condutas por meio de seus diversos
orgaos e ll) restringir e enquadrar os comportamentos desviantes utilizando o
aparato coativo constituido para tornar o monopdélio da forga expresséo ultima
de sua soberania. Essa formulacdo garante ao Estado a legitimidade
necessaria para estruturar as suas teias prescritivas €, ao mesmo tempo, tornar

suas normas efetivas.
| - Direito e legitimidade

No estagio atual da teoria do Estado e da teoria da Constituicdo, essa
prerrogativa, ao mesmo tempo simbdlica e fatica, materializa-se por meio dos
direitos fundamentais que os proprios cidadaos se conferem na medida em que
sdo os autores e os destinatarios de todo o ordenamento juridico. Em sintese:
os cidadaos, sujeitos de direitos, sao titulares de todo o poder politico e essa
titularidade ganha contornos institucionais na medida em que os direitos
fundamentais s&o nao apenas atributos transindividuais, mas razado de ser do

Estado. Assim, os direitos fundamentais representariam o substrato que
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garantem legitimidade a normatividade estatal. Em ultima instancia, as normas
juridicas seriam legitimas porque realizariam o projeto politico de efetivagao
dos direitos fundamentais.

A relacao entre legitimidade e efetivacao que se da entre essas duas esferas
constitui uma tensdo garantidora de validade a politica e de concrecdo ao
direito. E que a domesticacdo do poder pelo direito ndo se restringe a uma
subordinagao do politico ao juridico, pois do mesmo modo que é correto afirmar
que a domesticacdo do poder politico pelos direitos fundamentais confere
legitimidade ao politico, também o é que essa tensdo garante aos direitos
fundamentais a conversao de normas apenas abstratas em direitos efetivos.
Com isso a teoria da Constituicdo e a filosofia politica pretendem enfrentar o
dilema que opés o Estado a sociedade civil. A superacéo desse dilema ganhou
contornos institucionais com a derrocada do absolutismo pelas revolugoes
francesa e estadunidense. Diante da dicotomia que opunha o Estado a
sociedade civil era vital constituir um espago imune as suas interferéncias. E
nesse contexto que surgem, por um lado, a teoria da separacédo do poder e a
teoria da soberania popular e, doutro, a forma republicana, o sistema
representativo e o regime democratico. Essas restricdes tinham como propdsito
limitar o arbitrio estatal, garantindo o fortalecimento das demais esferas de
modo a fortalecer a sociedade civil e assegurar legitimidade material e formal
as ordenacdes estatais.

Desse modo, as restrigdes ao poder politico pelo direito surgem na perspectiva
de possibilitar o pleno desenvolvimento da sociedade civil e da opinido publica,
o que juridicamente foi articulado pela necessidade de institucionalizar a nao-
interferéncia estatal por meio do estabelecimento de garantias individuais,
coletivas e processuais e pelas liberdades de expressdao e de associacao.
Esses limites surgem em um contexto de transicdo do Estado absolutista para
o liberal, no qual se pretendia firmar uma nova ordem social baseada na livre
iniciativa.

A histéria é por todos conhecida. O declinio do Estado liberal é protagonizado
pelo esgotamento de uma cultura que tinha na entronizacdo das formas
privadas de vida, no colonialismo e na expropriagcédo do trabalho fabril sua face
mais evidente. Como consequéncia da era das necessidades houve as duas

Grandes Guerras e o horror manifestado no mal radical, isto €, a Shoah.



O Estado constitucional surgiu como tentativa de gerar um novo postulado
juridico-politico, substituindo a velha ordem privatista por uma fundada em
principios como a dignidade humana, o republicanismo e a supremacia politica
da soberania popular.

Estamos de volta a questdo inicial acerca da legitimidade do Estado. No
cenario atual, ha uma equivaléncia entre norma e fato de modo que as
perguntas pela validade do ordenamento juridico e a efetividade dos direitos
encontram abrigo na rubrica Estado democratico de direito. Fica estabelecida
uma resposta padrao e circular: se algo se encontra na Constituicao € porque &
legitimo e se se quer buscar a legitimidade basta procurar na Constitui¢cao.
Essa circularidade asperge validade aos feitos estatais a partir da presungao
de que o planejamento e execugao de tais feitos se coadunam com a soberania

popular.

Il — Poder constituinte e Poder do Parlamento

As constituicbes modernas repousam sua pretensao a legitimidade em um ato
fundador denominado “poder constituinte”. Parte-se da idéia de que o poder
constituinte’ conduziria a sociedade ao apogeu civilizatério, cultural e
organizativo e que ele seria o ultimo recurso a ser seguido por uma
comunidade politica que chegou ao esgotamento associativo. Desse modo,
seria o0 poder constituinte o ato decisivo que transformaria a sociedade e lhe
daria uma nova estrutura. Por seu intermédio, seria reedificado o Estado e
reconfigurados os propodsitos da sociedade, sendo constituidas e
fundamentadas todas as relacdes a ela subjacentes.

Comumente o poder constituinte € exercido por uma assembléia que realiza o
designio de formular e promulgar os principios que passardo a estruturar o
sistema constitucional que tera preponderancia sobre todo o sistema juridico.
Logo, sob a assembléia constituinte repousa o poder de prescrever as normas
e ordenar as condutas. E exatamente neste ponto que se assiste a um

simulacro orquestrado pela teoria da Constituicao.
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A simulagdo consiste na tentativa de transformar um consenso sobre a forma
de constituir e ordenar o sistema juridico, obtido em um dado momento
histérico, em algo atemporal, configurando um processo comum de formulagao
de normas juridicas em ato fundador, a partir do qual os questionamentos e os
problemas posteriores sdo solucionados pela remissao inconteste e necessaria
a tal estrutura.

O simulacro consiste na justificagdo de um ato fundante que pde a Constituicao
como ato extraordinario da soberania popular, quando o poder constituinte e a
assembléia por ele instalada se revestem de carater ordinario. Portanto, o
simulacro é o ato de outorga que uma assembléia se da a si mesma com o
propésito de restringir, regular e prescrever os direitos atinentes a soberana
manifestagcao dos sujeitos de direito.

Tal simulacro é posto pela pretensdo de validade absoluta adjacente ao poder
constituinte, que dota a Constituigdo de obrigatoriedade e de legitimidade que
se atualizam mediante a complementaridade ideoldgica entre um componente
histérico e um conceitual.

Historicamente, o simulacro se caracteriza pela transformacao de um processo
ordinario em processo excepcional; conceitualmente, em tentar estruturar a
Constituicdo com um carater ao mesmo tempo filosdéfico e cientifico, por meio
de classificagbes e desdobramentos, entre diversas modalidades de normas
constitucionais, segundo seu alcance e aplicabilidade. A complementaridade
consiste em estabelecer uma tensédo entre uma esfera indisponivel e uma
outra, disponivel, como forma de obrigar os sujeitos de direito a terem em sua
Constituicdo ndo a emanacao de sua forgca prescritiva, mas o resultado de um
ato com soberania em si que passa a constituir a soberania prépria a sujeitos
de direito.

Do ponto de vista histérico, o poder constituinte repousa em um embuste. E a
autorizacao expressa dos sujeitos de direito que dota a assembléia constituinte
do poder necessario para constituir todas as relagdes. Sua autoridade criativa
repousa antes na faculdade que detém os sujeitos de direito para criarem uma
nova realidade juridica do que em um ato fundante. Assim, os sujeitos de
direito s&o livres e plenipotenciarios para fazerem tantos atos fundadores,
constituintes, quanto acharem conveniente, isto porque o ato fundador

congénere do poder constituinte é tdo-somente uma convencéo.



Por convengéao, por uma faculdade do livre dispor, a soberania dos sujeitos de
direito pde em marcha um processo de formulagcdo das novas engrenagens da
sociedade, e a soberania desses mesmos sujeitos de direito pde o poder
constituinte, que convoca a assembléia especialmente para dispor sobre aquilo
para o qual foi convocada. Admitir o contrario seria reconhecer, em tal postura,
tragos totalitarios.

Por conseguinte, sdo os sujeitos de direito, em ato soberano, que conferem
existéncia e autorizam o exercicio potestativo do poder constituinte. O poder
constituinte é a formalizagdo da soberania de sujeitos que, associadamente e
por portarem direitos decorrentes do processo cultural e civilizatorio,
materializam seus anseios por uma nova ordem juridica ao dotarem a
assembléia de uma faculdade constitutiva em exercicio.

N&o obstante, o poder constituinte ndo é sede de poder algum, detém apenas o
exercicio de uma faculdade que emana diretamente dos sujeitos de direito.
Nao ha de se falar tampouco em poder originario, porque o poder nao se
origina no ato fundante, nem na assembléia convocada para constituir o
sistema juridico. Origina-se em projeto orquestrado pelos sujeitos de direito de
constituir um sentido as normas e estrutura-las conforme o sentido atribuido.

A atribuicdo de tal sentido as normas lhes confere obrigatoriedade, pois a
disposicdo em produzir as suas proprias normas resulta em processo de
ordenar a prépria liberdade, jamais em a alienar; a liberdade associativa dos
sujeitos de direito pde o sistema juridico em andamento, pelo qual todo o
aparato prescritivo obtém validade, por ato soberano e indelegavel.

O embuste caracteristico ao projeto do Estado democratico de Direito de tornar
a Constituicdo a sua pedra angular, torna 0 momento de criagdo da norma
constitucional o ponto zero, originario, genealdgico, conferindo um carater sui
generis a sua produgao e a sua promulgagdo. Como dito, a peculiaridade do
poder constituinte consiste na disposicao fundante oriunda da soberania, posta

deliberadamente em exercicio pelos sujeitos de direito.

[Il — O esvaziamento do Parlamento e a judicializagao da vida



E preciso enfrentar a quest&o atinente ao poder constituinte. Que o distingue
do processo legislativo? Ambos decorrem da soberania popular, melhor, ambos
decorrem do poder que emana da associagao dos sujeitos de direito. Portanto,
€ o poder soberano dos cidadaos que pde o direito em suas ramificagcoes: o
processo constituinte e o processo legislativo. Ambos emanam desse poder. O
poder que torna possivel a Constituicao torna também possivel os cédigos e as
leis.

A distingdo ndo remonta a origem, mas ao modo de seu exercicio. Isto &, ndo
ha distincdo categorial que oponha um ao outro, mas os dois processos
comungam da mesma genealogia. Fundando-se no mesmo poder, tanto o
processo constituinte quanto o processo legislativo permitem a atualizagao de
um poder que estrutura a liberdade e a perpetua por meio de um ordenamento
conceitualmente concatenado. Interpor-se, obstruindo a passagem da estrutura
da liberdade (a Constituicdo), a sua ordenagao concatenada (o Cédigo), seria
uma das grandes armadilhas da modernidade, ao tornar indisponivel a
soberania exprimir-se por meio de um processo que se atualiza mediante um
tramite diversificado.

Portanto, cabe a ciéncia do direito articular a passagem da estruturacdo da
liberdade a sua ordenacdo concatenada, estabelecendo degraus que criam
momentos diferentes de aplicagdo da soberania, aplicagcdo que se desdobra
como forma de a soberania se prolongar, compreendendo o amplo espectro do
processo legiferante.

O processo legiferante, como forma jurigena do poder soberano, desdobrar-se-
ia nos seguintes passos: |) o poder soberano dos sujeitos de direito pde a
assembléia constituinte e lhe infunde poder; Il) como exercicio desse poder, a
assembléia promulga as normas que exercerao o controle de validade das
demais normas juridicas; lll) somente um novo ato constituinte pode substituir o
ato constituinte precedente. E em decorréncia: IV) fica estabelecido quorum
especial as emendas a Constituicdo, mais exigente e com tramitagéo diferente
daquele do V) processo legislativo, comumente de maioria simples.

Assim sendo, o processo constituinte e o processo legislativo decorrem ambos
da soberania popular e, como formas de exercicio da representacao do poder
politico, circunscrito apenas aos cidadaos, ndo se distinguem entre si, tendo

por isso mesmo apenas uma diferenca quantitativa, mas de modo algum uma



diferenga qualitativa, pois o0 mandato de ambos é obtido da mesma fonte, ou
seja, dos cidadaos.

Resultou essa transformagao do Legislativo em “apéndice” da democracia em
uma engenharia constitucional segundo a qual a representacdo do poder é
deslocada do parlamento para outras instancias: |) a executiva, exercida sob a
alegacao de sua intervengao ser precisa, eficiente e Il) a judiciaria, pois caberia
as cupulas dos tribunais garantir a efetividade da Constituicdo, por um lado, e
por outro, em substituicdo ao dito “apéndice, atribuir sentido as normas, pois
mediante a mutacao constitucional fecha-se o circulo de judicizializacdo da
vida. Este circulo submete a democracia deliberativa ao processo judicial por
meio de uma complementaridade entre o controle de constitucionalidade e a
mutacao constitucional.

Acossado por um sistema juridico que entende o Parlamento como maculador
da pureza herdada da assembléia constituinte, a sociedade vé-se alijada de
formas de expressao de vontade e de representacado, operada por um ativismo
judicial que passa a ser o titular da formulacdo, da interpretacdo e da
efetividade das normas, reunindo, sob seu arbitrio, as prerrogativas legislativas,
judicativas e executivas.

Este Estado de excecdo é efetivado mediante uma complementaridade
institucional entre Estado Executivo e Estado Judicial e justificado pela
complementaridade ideoldgica entre as teorias de Carl Schmitt (todo poder ao
executivo) e de Hans Kelsen (todo poder ao judiciario).

Diante do exposto, urge o retorno as distingdes entre legitimidade e juridicidade
e entre sociedade civil e Estado, de modo que seja possivel: a) conceber o
direito como concatenagdo de multiplos ordenamentos; b) entender a
representacdo do poder como exercicio multiplo de mandatos; c) proceder a
uma distingdo entre processo legislativo e processo judicial, esclarecendo que
cabe ao primeiro a afericdo da vontade e, ao segundo, circunscrever-se ao que
foi previamente estabelecido como direito pelo parlamento, pois desse modo as
sentengcas se referiiam ao direito e ndo a vontade; d) restabelecer a
democracia deliberativa e a multiplicidade tipica dos Parlamentos; e)
restabelecer a dignidade da politica; f) restabelecer a importdncia para a
sociedades civil do mandato parlamentar; g) restabelecer os Parlamentos como

foro das tomadas de decisédo; h) concretizar os direitos fundamentais e i)



proceder a uma engenharia constitucional que garanta uma nova separagao

dos poderes.



