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RESUMO: Poder constituinte é alvo de diversas teorias, porém, hé
problemas na forma de abordé-lo. Autores como AGAMBEN chegam
a afirmar que o poder constituinte origindrio ndo mais existe, em
contrapartida NEGRI apresenta reflexio de que o poder constituinte
é esvaziado pelo constitucionalismo. Duas sdo as abordagens sobre os
limites do poder constituinte: a sua existéncia ou nido e quais seriam os
seus limites; e, em que medida o poder constituinte se apresenta como
limite contra o arbitrio do poder estatal e da prépria sociedade. O direito,
o constitucionalismo e a democracia estdo em permanente tensdo ao
longo da histéria do poder constituinte. Nesse contexto, a biopolitica
se apresenta como uma nova perspectiva sobre o tema, pois é imanente
a sociedade e cria relagdes e formas sociais por meio da colaboragio,
sendo uma abertura para a criatividade. A sociedade contemporanea
hipercomplexa e plural exige do direito uma abertura maior para que
esse continue a cumprir o processo de uma emancipagdo social.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Constituinte. Biopolitica. Pluralismo.
Multidao.

ABSTRACT: Constituent power is the subject of several theories;
however, there are problems in the way of approaching it. While
authors like AGAMBEN claim that the original constituent power no
longer exists, others like NEGRI suggest that the constituent power is
emptied by constitutionalism. There are two approaches on the limits of
constitutional power: whether or not it exists, what are its limitations,
and to what extent the constituent power presents itself against the
arbitrary limits of state power and society itself. Law, constitutionalism
and democracy have been in constant tension throughout the history
of constituent power. In this context, biopolitics is presented as a new
perspective on the subject. Biopolitics is intrinsic to society because it
creates social relationships and forms through collaboration, encouraging
creativity. Altogether, it is essential to further open the law in order to
tulfill the process of social emancipation of a hypercomplex and plural
contemporary society.

KEYWORDS: Constitutional Power. Biopolitics. Pluralism. Multitude.
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INTRODUGAO

A tematica do poder constituinte tem sido objeto de reflexdo
por parte de cientistas politicos, juristas e soci6logos desde a sua
concepgdo, esbogada na pratica constituinte norte-americana e
elaborada por SIEYES' no século XVIII, no curso da Revolugio
Francesa. Teoria de cunho claramente iluminista, afirma a
possibilidade de se criar uma ordem juridico-politica ex novo,
rompendo totalmente com o passado, inaugurando o futuro pelo
préprio ato presente da ruptura politica.

Porém, para que seja possivel problematizar adequadamente
o tema ¢é necessirio ter-se em mente as modificagdes sociais,
epistemoldgicas e juridicas que afetam, diretamente, a ideia de poder
constituinte. Tais problemas podem ser expostos pela inadequagdo com
a qual tem sido tratado o assunto, ao longo dos tltimos dois séculos,
pelo menos.

Em um processo de globalizagdo no qual a soberania dos Estados
foi revitalizada em favor de um suposto poder global, alguns autores
chegam a afirmar que o poder constituinte originario ndo mais existe®.
Nesse sentido AGAMBEN reforga que:

Contra a tese que afirma o cardter origindrio e irredutivel do poder
constituinte, que ndo pode ser de modo algum condicionado e
constrangido por um ordenamento juridico determinado e se mantém
necessariamente externo a todo o poder constituido, encontra hoje
sempre maior consenso (no ambito da tendéncia contemporinea
mais geral de regular tudo mediante normas) a tese contrdria, que
desejaria reduzir o poder constituinte ao poder de revisio previsto na
Constituigdo, e poe de lado como pré-juridico ou meramente factual
o poder do qual nasceu a constitui¢do.’

Interessante observar que o consenso maior identificado por
AGAMBEN, embora possua uma face conservadora, traduz movimento
realizado na Europa e nos Estados Unidos da América que revela
determinada estabilidade democrética constitucional, hipétese em que
o poder constituinte origindrio somente seria invocado para contrapor-

1 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa — qu'est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986.

2 DOGLIANNI, Mario. Potere constituente e revisione constitucionale. In: Quaderni Constituzionali.
Bologna: 1995, p. 7 e SS. A tese de DOGLIANNI ¢é que somente se pode invocar hoje o poder de revisdo

constitucional, sobretudo nos paises que jd possuem uma tradigdo no constitucionalismo.

3 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. O poder soberano e a vida nua 1. 2 ed. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 47.
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se a uma ordem juridica ilegitima e antidemocratica. Esta tese de que
o poder constituinte estaria esgotado refor¢a o que sera demonstrado a
seguir, de que ndo pode existir constitucionalismo e poder constituinte
sem democracia.

Nesse sentir, NEGRI* desenvolve critica direta a ciéncia do
direito, assumindo que o poder constituinte é definido na autonomia
do sujeito e na democracia, sem restringir-se a produgdo de um texto
constitucional e/ou tampouco a estruturagéio de poderes constituidos.
Afirma ele que os elementos do direito constitucional limitam e reduzem
o poder constituinte:

O poder constituinte deve ser reduzido a uma norma de produgio
do direito, interiorizado no poder constituido — sua expansividade
nio deve se manifestar a ndo ser como norma de interpretagio,
como controle de constitucionalidade, como atividade de revisdo
constitucional. Uma palida imitagdo poderd ser eventualmente
confiada a atividades referendarias, regulamentares etc. De modo
intermitente, dentro de limites e procedimentos bem definidos, tudo
isto do ponto de vista objetivo: uma fortissima parafernalia juridica
cobre o poder constituinte. Define seu conceito como esséncia
insoluvel.’

Ngo ¢é limitado o poder constituinte ao controle de
constitucionalidade e a atividade revisional, porém esses dois aspectos
nio podem ser ignorados, pois sdo de fundamental importancia para
o processo democratico. Entende-se que enxergi-lo como parte
integrante do processo de interpretagio e aplica¢do do direito ndo é de
pouco relevo, ao contrério, significa dizer que o poder constituinte se
manifesta continuamente na préatica do direito por meio da reconstrugio
do projeto de uma sociedade democritica.

Assim, para enfrentar o tema do poder constituinte e da democracia
serdo discutidas as relagdes entre direito, poder, subjetividade, sociedade,
politica e biopolitica, face aos parametros criticos que levardo a uma
reconstrugdo da ideia de democracia, com intuito de medir a legitimidade
das normas com algo mais do que a consciéncia juridica individualista ou
socialmente conservadora.

4 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de Antdnio

Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 7.

5 Ibid,, p. 10.
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1 A IDEIA DE UMA SUBJETIVIDADE CONSTITUTIVA

O problema do poder constituinte entdo, como apresentado por
NEGRI, ¢ o da “construgido de um modelo constitucional que mantenha
aberta a capacidade formadora do préprio poder constituinte e, portanto,
o problema da identificagdo de uma poténcia subjetiva adequada a esta
tarefa.”™

NEGRI aponta trés formas pelas quais o poder constituinte é
esvaziado pelo constitucionalismo. A primeira delas é o conceito de nago.
Desenvolvido por ROUSSEAU e vinculado ao poder constituinte por
SIEYES; o conceito de nagdo pode ser demasiadamente aberto, genérico,
estando sempre sujeito a manipula¢des. Fundada em uma determinagio
naturalistica, moral e politica, “produz uma polissemia que abre a
possibilidade de resultados soffsticos para o conceito, e de um destino
instrumental para a sua pratica.” Além dessa acepgio, também ha a visdo
de um passado histérico comum que “bloqueia a relagdo sujeito-estrutura
constitucional”, impossibilitando o exercicio do poder constituinte.’

A segunda possibilidade de caracterizagdo do sujeito do poder
constituinte seria o conceito de povo. Com a mesma postura aberta da
compreensdo conceitual de nagdio NEGRI traduz no conceito de povo,
o que possibilita sua instrumentalizagio bloqueadora pelo mecanismo
Juridico, sobretudo gragas ao conceito e pratica de representagdo. Ainda
assim, percebe que ha no conceito de povo uma superagio em relagéo ao
conceito de nagio:

Aquisdosuperados oslimites e preconceitos naturalistas e organicistas
que se manifestam em sua concepgio de poder constituinte como
atributo da nagdo: a vontade tedrica de romper com as ambiguidades
é nitida. Entretanto, é igualmente nitida a vontade de neutralizar
a forga expansiva do conceito de poder constituinte. Nio é casual,
antes representa uma necessidade, o fato de que toda definigdo do
sujeito constituinte em termos de povo acabe em normativismo,
em exaltagio do direito constituido. Tal definigdo confunde o
poder constituinte com uma das fontes internas do direito, com
as dindmicas de sua revisdo, de sua renova¢do constitucional. Em
sintese, o poder constituinte é povo nas dimensdes da representagio
e somente nestas.®

6  NEGRI, 2002, p. 42.
7 Ibid., p. 48.

8 NEGRI, 2002, p. 43-44.
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O aprisionamento do poder constituinte fica claro na percepgio
de NEGRI; porém, a tensdo que se estabelece entre a forga do direito e
a poténcia transformadora do poder constituinte quando esse lida com a
forca daquele, nio é identificada por ele. O percebimento do conceito de
povo nio resta claro na referida analise.

A terceira forma com a qual a ciéncia e a prética do direito tratam
do poder constituinte é a sua qualificagdo material por instrumentos
juridicos: “que o poder constituinte seja, ele mesmo, uma multiplicidade
de poderes juridicos dispostos em uma relagdo singular, de sorte que
os elementos de mediagdo juridica estejam sempre necessariamente
pressupostos.”

Essa pratica de tratamento ao poder constituinte, como expressado
acima, transfigura o poder constituinte em processo constitucional — seu
exercicio somente ocorre em determinadas condigdes pré-estabelecidas
juridicamente.

Apesar de NEGRI demonstrar o aprisionamento que o
constitucionalismo realiza sobre o poder constituinte, ele desconsidera
a tensdo inerente ao direito quando afirma que a teoria juridica ndo
nega a poténcia constituinte, mas néo faz dessa um procedimento, “uma
insisténcia ontolégica precdria, e sim um limite.”"* Assim segue:

O constitucionalismo é um aparato que nega o poder constituinte
e a democracia. Ndo parecerdo estranhos, portanto, os paradoxos
que surgem quando o constitucionalismo tenta definir o poder
constituinte — ele nido pode aceitd-lo como atividade distinta
e consequentemente, sufoca-a na sociologia ou agarra-o pelos
cabelos através da construgio de defini¢gdes formalistas. Mas quem
naufraga nesse confronto conceitual ndo é o poder constituinte, e
sim o constitucionalismo. O poder constituinte estd 14 — horizonte
inarredavel, presenga maciga, multiddo."

Distingue entdo NEGRI o exercicio do poder constituinte na
modernidade e na pés-modernidade. Na primeira fase faz-se caracterizado
por uma manifestagio momentdnea que se insurge contra a ordem
estabelecida construindo uma nova ordem, — a multidio se revolta e cria
o novo. Ja na segunda fase, na pé6s-modernidade, o poder constituinte “é

9 NEGRI, 2002, p. 44..
10 Ibid,, p. 44.

11 Ibid,, p. 447.
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o impulso constitutivo que deriva de uma base biopolitica e atinge todo o
horizonte do ser, em cada instante da temporalidade.””

Importa resgatar que, em lugar de uma sociedade industrial,
de outrora; temos uma sociedade pés-industrial. Hoje testemunha-se a
revolugdo informacional. Contextualiza-se o trabalho imaterial nos seus
fluxos organizado, criativo, comunicativo e global. Assim, como NEGRI
demonstra, surgem os motivos para a releitura critica do marxismo.
Resta desse dltimo somente a inspira¢io da ideia de uma subjetividade
constitutiva do poder constituinte, ou nas suas préprias palavras, o
esfor¢o de propor “uma hermenéutica que, além das palavras e através
delas, saiba interpretar a vida, as alternativas, a crise e a recomposigio,
a construgdo e a criagdo de uma faculdade do género humano: a de
construir institui¢des politicas.”’

Nesta perspectiva, surge uma nova possibilidade de pensar a
biopolitica. Enquanto AGAMBEN" percebe a politica como o perigo
moderno, HARDT e NEGRI a compreendem como meio emancipatério.
A biopolitica sera pensada como a portadora de uma nova subjetividade
emancipatéria: a multiddo.

Em contraste com o modelo transcendental, que postula um
sujeito soberano unitario acima da sociedade, a organizagdo social
biopolitica comega a revelar-se absolutamente imanente, com todos
os elementos interagindo no mesmo plano. Nesse modelo imanente,
em outras palavras, em vez de uma autoridade externa impondo
a ordem de cima a sociedade, os vérios elementos presentes na
sociedade sdo capazes de organizar eles mesmos a sociedade de
maneira colaborativa.'’

Assim, HARDT e NEGRI sustentam que, o biopoder estd acima
da sociedade, ele transcende, impde a ordem por meio de uma autoridade
soberana. Enquanto a produgio biopolitica é imanente a sociedade,
cria relagdes e formas sociais por meio da colaboragio de trabalho; ela

significa uma abertura para a criatividade.

12 NEGRI, Antonio. Kairos, Alma Venus, Multitudo: Nove ligdes ensinadas a mim mesmo. Rio de Janeiro:
DP&A, 2008 (b). p. 185.

18 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo de Antbénio
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 55-56.

14 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Tradugao: Iraci D. Poleti. 2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004..

15 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multidao. Guerra e democracia na era do Império. Tradugao de Clévis
Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005. p. 421-422.
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Ao analisar a biopolitica, MILOVIC acentua que essa abertura
para a criatividade é quase uma abertura ontoldgica e, o capitalismo ndo
conhece nenhuma ontologia. £ o sistema que assimila a subjetividade
constitutiva; no capitalismo, o sistema acaba por dominar a vida. Nessa
linha segue'’:

A biopolitica, afirma outra possibilidade. [...] A produgdo multipla,
que ndo afirma uma possivel subjetividade, traz outra referéncia
ontolégica. A multiddo deve transformar a resisténcia “numa forma
do poder constituinte, criando as relagdes e as institui¢des sociais de

uma nova sociedade”."”
A biopolitica analisada por NEGRI quer afirmar que a vida é
completamente interligada com a politica. Nesse contexto acrescenta-se:

O poder constituinte é a capacidade de retornar ao real, de organizar
uma estrutura dinimica, de construir uma forma formante que, através
de compromissos, ordenagdes e equilibrios de forga diversos, recupera
sempre a racionalidade dos principios, ou seja, a adequagio material
do politico em relagio ao social e ao seu movimento indefinido.*®

Importa ressaltar que ao analisar o conceito contemporaneo de
revolugdo, NEGRI" parece visualizar uma possibilidade concreta de
veicular o poder constituinte ao direito, contudo incorre em graves
incoeréncias. Ao entender o direito somente como fundamento da
violéncia, do poder constituido, traduz uma faceta que nio se coaduna
com a democracia que ele mesmo afirma; trazendo ainda, a afirmagéio de
que o direito é contrério ao poder constituinte.

Porém, o direito, o constitucionalismo e a democracia afirmaram-
se em permanente tensdo ao longo da histéria do poder constituinte. E
ainda, como percebe o préprio NEGRI*’, o constitucionalismo e a teoria
do direito produziram também autonomia e emancipagao.

16 MILOVIC, Miroslav. Ontologia dos monstros— Antonio Negri e as questdes sobre a politica e imanéncia. Mimeo.

17 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multidio. Guerra e democracia na era do Império. Tradugdo de Clovis

Marques. Rio de Janeiro: Record, 2005. p. 435.

18 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de Antbnio
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 423.

19 Ibid., p. 88.

20 NEGRI, 2002, p. 38.
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Passa-se entdo a revisio das bases sobre as quais foram construidos
os conceitos de direito e poder constituinte a fim de trabalhar-se sobre a
tensdo entre constitucionalismo e democracia acima tratados.

2 LIMITES DO PODER CONSTITUINTE E OS CONFLITOS DA
DEMOCRACIA

Um aspecto importante revelado na reconstrugdo do conceito de
poder constituinte é a questdo dos limites. Sdo duas as abordagens a
serem observadas: a primeira diz respeito a existéncia ou nio e quais
seriam os limites do préprio poder constituinte; a segunda é saber em
que medida o poder constituinte se apresenta como limite contra o
arbitrio do poder estatal e aquele produzido na sociedade.

Em relagio aos limites do poder constituinte cumpre observar que
sdo muito mais condi¢des de possibilidade do que propriamente limites.
Como poder democratico em expansdo sua limitagdo estd ligada a ideia
de democracia. Como conceito aberto, sua conformagio esta vinculada ao
seu exercicio como inclusdo permanente das minorias e excluidos, como
afirmacgdo da igualdade e da liberdade.

De igual maneira que, o conhecimento é conformado por sua
historicidade, o poder constituinte somente pode expandir-se dentro
dos parametros histéricos que possibilitam o seu exercicio. Logo, a
limita¢do do poder constituinte nio é dada pelo ordenamento juridico
com o qual foi realizada uma ruptura; e, muito menos por classificagdes
pré-estabelecidas por uma pretensa ciéncia do direito ou mesmo pelo
constitucionalismo.

A observincia dos direitos fundamentais, bem como de
procedimentos que asseguram a possibilidade de participagio de todos e
que leva em consideragio os interesses de todos os afetados pelas decisdes
do poder constituinte sdo muito mais sua condi¢do do que limitagdo, pois,
se esses elementos estiverem ausentes, o poder constituinte perde sua
legitimidade e ndo podera mais ser concebido como tal.”’

Em relagio ao poder constituinte como fonte de limites ao poder
do Estado, ele constitui-se como a referéncia de origem do préprio
direito, que ndo pode deixar de ser legitimo e utiliza o poder constituinte
como critério de aferi¢do dessa legitimidade:

Assim, o efeito sistematicamente primeiro desse poder enquanto
poder de direito consiste em admitir, pela sua parte, todo e qualquer

21 PALOMBELLA, Gianluigi. Constituicion y soberania — el sentido de la democracia constitucional. Granada:

Comares, 2000, p. 45.
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poder do Estado restando como legitimo somente como poder de
direito e ndo diferentemente, isto é: como poder normativamente
constituido e limitado, como poder responsdvel de forma normatizada,
normativamente controlado.”

O poder constituinte se revela democrético na legitimidade da
pratica instituinte de uma Constituigdo e como elemento normativo da
mesma. A praxis constitucional dos cidaddos em relagio ao ato fundador
e sua atualizagdo dardo a real dimensio cotidiana do poder constituinte.

MULLER sintetiza bem essa relagio entre o poder constituinte
e a democracia ao conceber o poder constituinte como norma, que deve
ser utilizada como critério de verificagdo da Constituigdo. Ou seja, a
pratica do direito, fundada constitucionalmente deve estar referida a
legitimidade do ato fundador, significando muito mais do que o momento
preparatério de uma nova Constituigdo, pois através dele devemos
buscar a “legitimagdo por meio da permanéncia da praxis constitucional
no cerne material.”*

A possibilidade do exercicio do poder arbitrario com fundamento
no poder constituinte é contraria ao préprio conceito, pois a representagio
ndo ¢é delegacdo de poderes absolutos, o exercicio do poder estatal no
paradigma atual carece de justificagdo democratica. Decorrente de tal
vinculagdo é a impossibilidade juridica do exercicio do poder de forma
decisionista, seja no ambito legislativo, executivo ou judicial. Teorias
que fornecem uma procuragio em branco para a autoridade estatal sfo
contrdrias, portanto, ao préprio conceito de poder constituinte.**

Uma pratica constitucional duradoura e continua nio estd associada
a idéia de poder constituinte permanente e, tampouco, vinculada a uma
instituigdo estatal que teria delegagdo para o exercicio desse poder.
A poténcia do poder constituinte ndo é delegada ou permanente. Ao
contrario, cumpre ao povo, de forma plural, o seu exercicio e a escolha da
oportunidade.

Da mesma forma, para a compreensio de como o poder
constituinte e a praxis constitucional atuam, faz-se necessirio o
desenvolvimento teérico de dois elementos chave, que sio os de sociedade

22 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) poder constituinte do povo. Trad. Peter Naumann. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 79.

23 Ibid., p. 53.

24 Ibid,, p. 79.
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civil e esfera ptiblica, pois ambos os conceitos fazem parte da estruturagio
do direito.*

HABERMAS expde um conceito de sociedade civil atual antes
de vinculad-lo ao poder constituinte dindmico, que seria formada por
organizagdes sociais livres, que ndo se confundem com o Estado e
tampouco com o mercado, sendo composta, sobretudo, de movimentos
soclals que captam os problemas que afetam a esfera privada e os
transmitem para a esfera publica, afirma ele:

O ntcleo da sociedade civil forma uma espécie de associagdo que
institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas,
transformando-os em questdes de interesse geral no quadro de
esferas publicas. *°

A sociedade civil age entdo na esfera publica, que por sua vez
torna-se o local da atuagio de uma praxis constitucional inovadora, pois
os movimentos sociais que formam a sociedade civil normalmente sio
insuficientes para gerar transformagoes no sistema politico, tendo que
atuar primeiro na esfera ptiblica. HABERMAS difere a esfera publica
contemporénea da esfera pablica do Estado liberal e do Estado social
da seguinte forma: “Em sociedades complexas, a esfera publica forma
uma estrutura intermediaria que faz a mediagfo entre o sistema politico,
de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas de agdo
especializados, em termos de fungdes, de outro lado.””

Os riscos da submisséio da esfera ptblica aos meios de comunicagio
de massa sdo identificados.”® Porém, HABERMAS aponta uma diferenga
que pode ser relacionada com a praxis constitucional, pois somente
uma esfera publica em repouso é submetida a essa influéncia de forma
determinante. Na medida em que surgem mobilizagdes dos movimentos
sociais e dos atores que influenciam a esfera ptblica, a situagio se modifica
e, 0 proprio sistema politico passa a receber influéncias e a respondé-las.

[}
S

Sobre os dois conceitos ver COHEN, Jean L.; ARATO, Andrew. Sociedad civil y teroria politica. Trd.

Roberto Reyes Mazzoni. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002.

26 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997, v. II, p. 99. Deve-se destacar que Habermas foi
modificando sua forma de enteder a sociedade civil e a esfera piblica ao longo de sua obra. A maneira
descrita em “mudanga estrutural da esfera publica” foi modificada e incorporada a suas andlises da
sociedade contemporénea a teoria do discurso.

27 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera piblica: investigagdes quanto a uma categoria da

sociedade burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro, Tempo brasileiro, 1984. p. 107.

28 Como se observa em: HABERMAS, 1984..
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Nesse momento, ainda que exista resisténcia, os meios de comunicagio
de massa também passam a sofrer influéncia da mobilizagdo.””

Cabe aqui trazer a reflexdo, analise apresentada por MILOVIC,
quando aponta no pensamento habermesiano a auséncia da politica.
Afirma ele que, “em lugar da politica aparecem sé procedimentos da
racionalidade.”® Seguindo esse raciocinio acrescenta:

O caminho do consenso que esconde os conflitos cria uma ilusio
perigosa. Do mundo quase desaparecem os antagonismos, entre a
esquerda e a direita, por exemplo. E de interesse vital abandonar a
referéncia a possibilidade de consenso e deixar o espago democratico
aberto. A realizagdo da democracia seria a sua destrui¢do. Poderiamos
dizer que a democracia é s6 um projeto. Um projeto que talvez
chegue.”

Nesse sentir, contrastando a ideia de uma sociedade democritica
firmada no caminho do consenso e a ideia de um espago democrético
aberto, como faz referéncia MILOVIC, acrescenta-se aqui reflexio
elaborada por MOUFFE, quando essa busca desenvolver um novo
modelo de sociedade democritica:

O que ¢ uma “sociedade democratica”® K uma sociedade pacificada
e harmoniosa onde as divergéncias basicas foram superadas e onde
se estabeleceu um consenso imposto a partir de uma interpretagio
tnica dos valores comuns? Ou é uma sociedade com uma esfera
publica vibrante onde muitas visdes conflitantes podem se expressar
e onde ha uma possibilidade de escolha entre projetos alternativos
legitimos? [...]

[...] o tipo de politica democratica dominante atualmente nido pode
nos ajudar a entender a importancia do dissenso numa sociedade
democritica. Ela é incapaz de captar as diferentes formas de
antagonismos que emergem em nosso mundo globalizado, pds-
guerra fria, e de enfrentar um tipo de politica democratica que
poderia dar conta deles.*

29 HABERMAS, 1997, v. I1, p. 118
30 MILOVIC, Miroslav. Freud, Habermas e a questdo da politica. Mimeo.
31 Ibid.

32 MOUFFE, Chantal. Democracia, cidadania e a questdo do pluralismo. Trad. Kelly Prudencio. Politica e
Sociedade, Revista de Sociologia Politica. Universidade Federal de Santa Catarina, SC, v. 2, n. 3, p. 1, 2003.
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Ao desenvolver as questdes suscitadas acima MOUFFE chega
a afirmar que uma ordem mundial pluralistica é a tnica maneira de
evitar o anunciado colapso da civilizagdo™. Isto porque, ela trabalha sob
a angustia da realidade mundial, na qual a imposi¢do da concepgdo de
uma democracia ocidental sobre sociedades que lutam por manter suas
culturas, suas diferentes civilizagoes, é a tinica legitima.

MOUFFE enfrenta que, a tentativa de HABERMAS de escapar
das implicagdes do pluralismo de valores, feita por intermédio da distingdo
entre “ética — um dominio que permite concepgdes sobre o bem que
competem entre si — e moralidade — em que um procedimentalismo estrito
pode ser implementado e a imparcialidade alcanga condigdes de lideranga
na formulagdo de principios universais™* refor¢a a fundamentagio por ele
pretendida de adesdo a democracia liberal comum, em um acordo racional
que fecha as portas para qualquer possibilidade de contestagio. E ainda,
o fato de ele relegar o pluralismo para um dominio ndo-ptblico traz
implicagdes relevantes para a politica democratica.

Nessa sequéncia de pensamentos até aqui lembrados, porém, sob
uma outra avaliagdo dos limites do poder constituinte, dos caminhos
percorridos nas sociedades modernas e sobre o préprio direito, sem
contudo opor-se as ideias j4 tratadas, LYRA FILHO percebendo a
vagueza com que vem sendo (ainda até nossos dias) utilizado na teoria
e na pratica constitucionais o principio da razoabilidade — que tudo
justifica, em todo e qualquer tipo de conservadorismo e autoritarismo
— afirma que, a visdo superficial desse principio, associada a abordagem
da Constitui¢do como uma ordem concreta de valores, tem possibilitado
um autoritarismo crescente, travestido de uma visdo principiolégica e
democritica. Adota ele a pragmatica que Habermas desenvolve para
enfrentar visdes abstratas de justica e equidade, e encontrar no processo
histérico a concretizagdo da praxis constitucional. Por isso mesmo revela
a “[..] necessidade de rever a prépria concepgido de Direito.”

Com extrema acuidade LYRA FILHO percebe os riscos de
cair em um voluntarismo idealista, que inevitavelmente redunda
em autoritarismo, bem como da necessidade de uma abordagem
principiolégica do direito que esteja aberta, criticamente, para ndo cair
nas malhas do conservadorismo. Novamente ele utiliza-se de Habermas

33 MOUFFE, p. 25.

34 MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonfstico de democracia. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, v.
25, p. 16, 2005,

35 LYRA FILHO, Roberto. Direito do capital e Direito do Trabalho. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo,

AGUIAR, Roberto A. R. (Orgs.). Introdugao critica ao direito do trabalho. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1993. p. 72-73.
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para a andlise, juntamente com Marx, para nio depender da ética privada
de funciondrios publicos da administragio da justica, o que resulta em
uma visdo subjetivista e classista do direito. A democracia e o direito,
tal como a preservagio e continuidade do projeto libertdrio original do
poder constituinte, ndo podem depender da boa vontade dos agentes
do Estado e sua sensibilidade em relagio a justi¢a: “Dai a necessidade
de reconstruir os pardmetros criticos, a fim de medir a legitimidade das
normas com algo mais do que a ‘consciéncia juridica’ individualista ou
socialmente conservadora.”*

O conceito de poder constituinte somente tem sentido se for
pensado em articulagdo com o conceito de democracia. Por sua vez,
ambos necessitam de uma praxis constitucional que também seja
democratica e tenha como referéncia o poder constituinte do ato
fundador. A perspectiva teérico-pratica da construgio social do direito,
compreendida procedimentalmente possibilita essaligagdo. A democracia
de uma determinada sociedade depende de seus membros levarem a sério
o direito.

A préxis constitucional que atualiza o direito nio se faz somente
por meio das institui¢des estatais, o direito se constréi e reconstréi no
seio da sociedade, nas lutas dos movimentos sociais, nos espagos publicos
onde cidaddos dotados de autonomia publica e privada vivem sua auto-
legislagdo.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade contemporanea, hipercomplexa e cada vez mais plural
exige do direito uma abertura maior para que esse continue a cumprir
papel de integragdo social. Processos de globalizagdo, multiculturalismo
e relativizagio da soberania dos Estados, bem como uma mundializagio
do constitucionalismo passam a compor uma preocupagio central para
tratar do conceito de poder constituinte. Hoje sabe-se que o conceito nao
pode ser fundado somente na autonomia privada de individuos livres, em
uma 6tica liberal; e tampouco em uma autonomia publica de cidadios que
constituem um todo homogéneo.

O conhecimento cientifico ndo mais oferece garantias em
relagdo ao futuro, e isso se aplica ao direito e ao poder constituinte. A
ciéncia hoje, inclusive a juridica, constitui-se como precdria, proviséria,
historicamente e socialmente condicionada, e s6 pode ser aceita como
tal mediante a confrontagdo dos argumentos que fundamentam suas
conclusdes. Da mesma forma, o conceito de poder constituinte nédo é

36 LYRA FILHO, op. cit., p. 73.
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absoluto e se forma com a abertura para o futuro e com reflexividade em
relagfio ao seu passado.

A formulagio originaria do conceito feita por SIEYES e
os revolucionarios franceses, bem como pela revolugio e pelo
constitucionalismo norte-americano ja sinalizaram, desde o inicio,
a tensfo democratica que é inerente ao tema. Com eles foi possivel
apreender que a aquisi¢do evolutiva da constituigdo somente da inicio
ao processo continuo de sua atualizagdo pela pratica, que tem como
referéncia constante o projeto do ato fundador.

As perspectivas liberal e republicana ndo sdo capazes, sozinhas,
de dar conta do fendémeno do poder constituinte e associd-lo a
democracia. O excesso de liberdade privada gera desigualdades que séo
progressivamente acentuadas, e pdem em risco o préprio sistema que
lhes da garantia. A tentativa de se sobrecarregar o sistema juridico com
a compensagio das desigualdades sociais termina por colocar em risco a
prépria Constituigdo, além de gerar arbitrio e ditadura.

Mas, é possivel identificar no processo histérico os elementos
complementares, em permanente tensio, que possibilitardo a conceituagdo
do poder constituinte e da praxis constitucional em consonincia com
a democracia. Somente um direito que seja levado a sério por todos, e
que busque a inclusdo permanente de todos, fundado em principios de
liberdade e igualdade, que a sociedade assume como tarefa continua
para si mesma, possibilitardo a (re)constitui¢do do poder constituinte no
Estado Democritico de Direito.
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