0 PODER CONSTITUINTE DO POVO NO BRASIL:
UM ROTEIRO DE PESQUISA SOBRE A CRISE
CONSTITUINTE

Gilberto Bercovici

Breves consideracgdes tedricas sobre o poder constituinte
do povo
O presente texto nao pretende ser mais do que um breve
roteiro de pesquisa sobre a questao do poder constituin-
te no Brasil. Esta pesquisa se faz necessaria tendo em vis-
ta, passados 25 anos da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988, a permanéncia do tratamento acritico, for-
malista e repetitivo da doutrina juridica brasileira recente
concernente a este tema, central, em minha opiniao, para a
compreensao das relacoes complexas entre Estado, consti-
tuicao, soberania, democracia e political.

A doutrina juridica tradicional entende que o povo e
o poder constituinte nao tém lugar no direito publico, por
nao serem “categorias juridicas”. O que se esquece com esta
visao € o simples fato de que as questoes constitucionais
essenciais sao politicas. Tentar separar o conceito de consti-

! Uma pesquisa mais ampla e aprofundada sobre as relacées entre Estado, sobera-
nia, constituicao, politica, poder constituinte, democracia e Estado de excecao foi
publicada em Bercovici (2008).
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tuicao do conceito de poder constituinte significa excluir a
origem popular da validade da constituicao e esta validade
€ uma questao politica, nao exclusivamente juridica. A dou-
trina do poder constituinte €, antes de tudo, um discurso
sobre o poder constituinte, exercendo o papel de mito fun-
dador e legitimador da ordem constitucional. Para utilizar a
expressao de Ernst-Wolfgang Bockenforde, o poder consti-
tuinte € um “conceito limite” do direito constitucional. Nao
se trata da norma fundamental hipotética de Hans Kelsen
ou de direito natural, mas de uma forca politica real que
fundamenta a normatividade da constituicao, legitimando-a
(Bockenforde, 1992a, pp. 92-4; Isensee, 1992, pp. 159-62;
Klein, 1996, pp. 89, 191-9; Miller, 1995, pp. 18, 23, 54-6,
65-8, 77-8; Henke, 1980, pp. 194-8, 204-8, 210-11; Palom-
bella, 1997, pp. 21-38).

O poder constituinte é manifestacao da soberania.
E um poder histérico, de fato, nao limitado pelo direito.
Como tem carater originario e imediato, o poder consti-
tuinte nao pode ser reduzido juridicamente. Nao pode ser
limitado, embora nao seja arbitrario, pois tem “vontade de
constituicao”. A titularidade do poder constituinte deve
corresponder ao titular da soberania. Historicamente, de
acordo com Nelson Saldanha (1986), isso significa indagar
como o povo chegou a pretensao desta titularidade e como
viabilizar esta pretensao, pois a soberania popular se refere
essencialmente ao povo como titular do poder constituin-
te. Desde a Revolucao Francesa, o poder constituinte do
povo € visto como a verdadeira forma da soberania popu-
lar. Afinal, com a teoria do poder constituinte do povo
durante a Revolucao Francesa, demonstrou-se que o povo
estava sendo chamado a decidir coletivamente sobre a sua
forma politica, regenerando e constituindo novamente o
poder (Steiner, 1966, pp. 66-7; Saldanha, 1986, pp. 67-8,
72-7; Bockenforde, 1992a, pp. 94-100, 107-12; 1992b, pp.
293-5; Beaud, 1994, pp. 325-8).
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O poder constituinte pode ser pensado em termos
diretamente faticos, ou seja, como o povo, em sua totali-
dade e sem intermediarios, cria a constituicao para si e
permanece como instancia decisiva para a manutencao,
alteracao ou substituicao da constituicao, instituindo,
segundo Miller (1995), uma democracia plebiscitaria sem
restricoes®. No Estado constitucional, no entanto, o poder
constituinte nunca é pensado como um poder diretamen-
te proveniente e exercido pelo povo, mas apenas em ter-
mos indiretos, representativos, como um poder exercido
de forma mediada pelo povo. Deste modo, a ideia de que
o poder constituinte origindrio esta no povo é insepara-
vel, historicamente, da ideia de representacao em assem-
bleia constituinte (Muller, 1995, pp. 23-4)3. No entanto,
quem convoca o poder constituinte, segundo Faoro, nao é
o poder estatal. Este apenas instrumentaliza, sem subordi-
nar, a vontade popular, restituindo o poder ao povo (Fao-
ro, 1986, pp. 84-5, 89-90).

O poder constituinte do povo € visto por boa parte do
pensamento politico e constitucional como, nas palavras
de Cantaro (1994), um “terribile potere”, do qual sempre se
desconfia, contestando sua plausibilidade, legitimidade

? A critica que também pode ser feita ao discurso do poder constituinte é a da uti-
lizacao do povo no lugar de Deus para legitimar o poder. A representacao unitaria
do povo é harmonizadora, tentando justificar as contradi¢oes existentes. A cons-
tituicao nao ¢ identificada com um grupo ou como um compromisso, mas como
oriunda do povo em sua totalidade (Miller, 1995, pp. 12-3, 15-6, 23-4, 34, 39-41).
Para a visao do povo como um conceito complexo, nao unitario, ver Comparato
(1989, pp. 69-70).

* Radicalizando esta linha de raciocinio, Klaus von Beyme afirma que o poder
constituinte é sempre mediado. A identidade entre assembleia constituinte e povo
¢ uma ficcao; portanto, praticamente todas as constituicoes seriam de origem oli-
gdrquica (Beyme, 1968, pp. 7-11, 55). As funcdes nao constituintes que as assem-
bleias constituintes muitas vezes exercem, como, por exemplo, atuar como poder
legislativo ordinario simultaneamente a funcao constituinte, foram denominadas,
por Arnaud Le Pillouer, de “pouvoir instituant” (Le Pillouer, 2005).
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e cientificidade. O direito tem dificuldades em entender
a producao juridica como proveniente de um poder “de
fato”, extraordinario e livre na determinacao de sua pro-
pria vontade. O poder constituinte contradiz as pretensoes
do ordenamento juridico de estabilidade, continuidade e
mudanca dentro das regras previstas. A aversao dos juris-
tas a soberania popular e a teoria do poder constituinte do
povo, segundo Cantaro (1994), vem de uma visao politica
e filosofica que atribui as origens do totalitarismo a sobe-
rania popular. A democracia absoluta fatalmente dege-
neraria para a violéncia, o terror e o totalitarismo. E isso
teria ocorrido desde a aplicacao da concepcao absoluta de
soberania popular de Rousseau pelos jacobinos durante
a Revolucao Francesa (Cantaro, 1994, pp. 139-45). Para
0s positivistas, o poder constituinte € um poder natural
(ndturliche Macht), um poder pré-juridico ou metajuridico.
Como, entao, o poder constituinte nao € juridico, nao faz
parte das preocupacoes dos juristas. E a discussao atual
sobre poder constituinte limita-se a um debate sobre os
limites da revisao constitucional (Steiner, 1966, pp. 31-6;
Henke, 1968, p. 180; 1980, pp. 181-2; 1992, p. 276; Klein,
1996, pp. 115-21). Para Pedro de Vega Garcia, é sintomati-
co e revelador o fato de que a teoria do poder constituin-
te, enquanto maxima expressao do principio democratico
e questao central da problematica constitucional, tenha se
convertido em tema menor para a doutrina constitucional
(Garcia, 1998, p. 47).

A grande dificuldade dos juristas, na realidade, deve-
-se ao fato de que o poder constituinte € um poder sem
limites, que, portanto, nao pode ser caracterizado juridi-
camente. Afinal, o direito nao costuma operar com termos
absolutos, pois trata de limitacao e relativizacao. A tinica
autolimitacao do poder constituinte que € compativel com
sua condicao de soberano é uma autolimitacao procedi-
mental, nao material. Ou seja, podem ser criadas regras
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sobre a formacao da vontade soberana, mas nao sobre o
contetudo dessa vontade (Reyes, 1989, pp. 29-30, 34-5)".

O poder constituinte, assim, nao tem forma predeter-
minada de manifestacao e carece de limites juridicos. Se os
tivesse, nao poderia criar uma nova ordem, mas se moveria
no marco da ordem preexistente, nao seria constituinte,
seria constituido. A tese de que o poder constituinte deve
cumprir os valores da democracia liberal, segundo Alessan-
dro Pace (1997), apresenta como juridico algo que é poli-
tico e confunde a constituicao, fendomeno historicamente
condicionado, com o constitucionalismo, filosofia politica.
Para Friedrich Miller (1995), o poder constituinte nao esta
vinculado normativamente, apenas culturalmente. Uma
determinada normatividade (como a do artigo 16 da Decla-
racao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789) nao
pode ser transferida para outra darea de vigéncia de uma
cultura constitucional distinta, nem transcender o seu cam-
po histérico de atuacao (Miiller, 1995, pp. 72-3; Pace, 1997,
pp- 105-8; Palombella, 1997, pp. 45-6).

O poder constituinte atua de forma permanente. Ele se
refere ao povo concreto, com autoridade e forca para estabe-
lecer a constituicao, manter sua pretensao normativa e revo-
ga-la. A manutenc¢ao ou erosao da normatividade constitucio-
nal esta ligada a permanéncia do poder constituinte, fonte
da sua forca normativa (Faoro, 1986, p. 90, 95; Bockenforde,
1992a, p. 100; 1992b, p. 295; Beaud, 1994, pp. 414-23; Bonavi-
des, 1998 pp. 162-4; Mller, 1995, pp. 36-8; Palombella, 1997,
pp- 35-6 e Fioravanti, 1998, pp. 56-7).

Como ja afirmei anteriormente, a maior parte da dou-
trina juridica negligencia o poder constituinte. As proprias
constituicoes 0 mascaram, aparecendo marginalmente no

* Na visao de Palombella, por sua vez, o poder constituinte nao é uma simples
forca extrajuridica, mas um conceito juridico cujo contetido depende das suas
caracteristicas democraticas. E a expressio da autolegislacio popular, ou seja, do
ato de dar-se uma constituicao (Palombella, 1997, pp.39-45, 47).
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texto constitucional. As constituicoes, como observa Miiller
(1997, pp. 18-21), recorrem ao povo, mas nao falam sobre
o seu poder. O objetivo dessa mencao € sempre a legiti-
macao do sistema politico. No mesmo sentido, Comparato
afirma que a solenidade da formula “todo o poder emana
do povo” encobre o efetivo recuo historico da soberania
popular, com a tentativa de eliminacao de todo poder ati-
vo do soberano (Comparato, 1989, pp. 68-9). Deste modo,
as constituicoes ignoram a centralidade do poder consti-
tuinte para o constitucionalismo moderno, como poder
onipotente, fonte primaria e decisao politica fundamen-
tal sobre a forma de dar unidade politica a um povo. Para
Portinaro (1996, pp. 25-8), essa negacao do poder cons-
tituinte pelo constitucionalismo mostra que a histéria do
Estado moderno € a histéria de um Estado legislativo que
progressivamente expropria o legislador. O poder consti-
tuinte seria real, para Friedrich Miller (1995, p. 16), se os
poderes constituidos fossem exercidos pelo préprio poder
constituinte. O Estado constitucional, no entanto, é contra-
rio a isso. O povo utiliza seu poder para fundar os outros
poderes que, a partir de sua criacao, passam a dispor sobre
o povo. Nao ha poder constituinte onde o povo € alienado
do poder (Beaud, 1994, pp. 210-20).

A reflexao sobre o poder constituinte do povo na doutrina

juridica brasileira

O poder constituinte, que ja foi, inclusive, denominado
“tema nebuloso” (Horta, 1999, p. 25), € tratado pela doutri-
na brasileira recente a partir da transposicao da visao euro-
peia, notadamente da experiéncia francesa. A monogra-
fia de Manoel Goncalves Ferreira Filho (1999, pp. 10-7) é
inteiramente baseada em parte da exposicao de Sieyes. Raul
Machado Horta recupera, entre outros, Carré de Malberg e
Georges Burdeau (Horta, 1999, pp. 26-9). Paulo Bonavides,
por sua vez, embora tenha uma reflexao original, como
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veremos adiante, destaca o poder constituinte a partir do
pensamento de Sieyes, Carré de Malberg, Eduard Laboulaye
e do alemao Egon Zweig, que, no inicio do século XX, fez
uma cldssica analise da Assembleia Constituinte Revolucio-
naria francesa (Bonavides, 1998, pp. 120-39)°.

Outros autores buscaram uma explicacao teologica
de poder constituinte, comparando-o ao poder divino de
criacao (Britto, 2003, pp. 5-28). Embora nao esteja cita-
do expressamente no trecho indicado, a semelhanca desta
visao com a concepcao decisionista da teologia politica de
Carl Schmitt (1993, 1996) nao parece ser apenas coinci-
déncia. O poder constituinte, para Carl Schmitt, é a ori-
gem concreta da forma politica; é a propria excecao, sen-
do impossivel de ser descrito em termos normativos. Seu
fundamento € a vontade politica existencial, cujo sujeito,
na democracia, é o povo. A unidade politica é formada
pela decisao politica fundamental do poder constituinte,
que € preexistente enquanto ser concreto, mas que so vem
a existir efetivamente na decisao existencial. O povo, para
Schmitt, esta acima e além da constituicao, entendendo,
portanto, que o poder constituinte nao se esgota, perma-
nece existindo ao lado e acima da constituicao, o que justi-
fica a célebre distincao entre constituicao e lei constitucio-
nal (Schmitt, 1996, p. 43; 1993, pp. 9-10, 20-5, 75-87, 91-9,
238; Hofmann, 2002, pp. 123-39; Breuer, 1984, pp. 509-
16; Pasquino, 1988, pp. 378-84; Cristi, 2000, pp. 1749-60;
Thiele, 2003, pp. 215-51)°.

®> Sobre Egon Zweig (1909), cumpre ressaltar que boa parte dos autores conside-
ra este seu livro, em conjunto com as obras de Robert Redslob (1912) e de Karl
Loewenstein ([1922] 1990) uma espécie de “trilogia” alema sobre o poder consti-
tuinte (Klein, 1996, pp. 99-100).

® Sobre as similaridades e diferencas das concep¢oes de poder constituinte de
Sieyes e de Carl Schmitt, ver Steiner (1966, pp. 216-9), Galli (1996, pp. 582-3, 608-
9) e Thiele (2003, pp. 166-77). Para Schmitt, o povo € a instancia tiltima e suprema,
embora o termo “povo” seja ambiguo, pois se refere, ao mesmo tempo, ao sujeito
do poder constituinte e a um poder constituido (Schmitt, 1927, pp. 8, 32-3).
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Ha, ainda, os que buscam entender o poder consti-
tuinte a partir da teoria discursiva de Jiirgen Habermas’ ou
das concepcoes inspiradas em Spinoza do italiano Antonio
Negri. Para Negri (2002, pp. 8-24, 26-8, 37-9, 45-7, 54, 374-7,
384, 386-7, 391-414), o poder constituinte € ontolégico, um
produto da descontinuidade radical, nao podendo ser vin-
culado a soberania, que € o seu oposto. A soberania € poder
constituido, que busca bloquear e neutralizar o poder cons-
tituinte. O poder constituinte cria a democracia, o governo
absoluto da multidao, contraposto ao governo limitado do
constitucionalismo. A concepcao juridica de poder consti-
tuinte €, segundo Negri, contraditéria, pois ignora seu cara-
ter onipotente de poténcia da multidao. A democracia é a
negacao do constitucionalismo como poder constituido. O
poder constituinte nao esgota seus efeitos, € um movimento
ininterrupto de construcao do novo. Para Negri, o poder
constituinte nao vem depois da politica, ele vem antes, é a
propria definicao de politica. O problema essencial da con-
cepcao de poder constituinte de Negri € a sua tentativa de
desvincular poder constituinte de soberania, que ele enten-
de como contrapostos. O poder constituinte nao € oposto
a soberania, pelo contrario, é a sua manifestacao maxima.
Sem soberania, o conceito de poder constituinte de Negri
perde a base material de sustentacao e se torna algo etéreo,
metafisico®.

Boa parte do debate recente em torno do poder cons-
tituinte no Brasil deu-se por textos ditos “de ocasiao”, ela-
borados durante o processo de redemocratizacao e recons-
titucionalizacao do pais na década de 1980. Embora estes
textos muitas vezes tenham tentado trazer algumas questoes

7 Marcelo Cattoni Oliveira (2006) tenta compreender o poder constituinte utili-
zando as categorias habermasianas.

% Para outra critica a teoria do poder constituinte de Negri, ver Agamben (1995,
pp- 50-1). A obra de Antonio Negri influenciou a reflexao de Francisco de Guima-
raens (2004).

Lua Nova, Sdo Paulo, 88: 305-325, 2013



Gilberto Bercovici

pontuais interessantes ou inovadoras, estao demasiado cir-
cunscritos ao debate da convocacao, instalacao e discussoes
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 (Dallari,
1984; Bonavides, 1987; Grau, 1985; Ferraz Junior, 1986; Bier-
renbach, 1986; Comparato, 1986; Silva, 2000, pp. 17-113).
Alias, uma grande lacuna ¢é a falta de estudos sobre o pro-
cesso constituinte brasileiro, em geral’. H4, ainda, aqueles
que, por afirmarem estar tratando do direito constitucional
positivo, sequer tratam do tema do poder constituinte, salvo
para mencionar o poder de reforma constitucional e seus
limites (Silva, 2000a, pp. 66-7).

Embora as influéncias teéricas sejam distintas, com
inegdvel supremacia francesa, podemos afirmar que, para
a quase totalidade da doutrina brasileira, nao existe uma
reflexao sobre o poder constituinte do povo. Poder consti-
tuinte € “apenas” o poder do povo dar-se uma constituicao,
como se a questao fosse tao simples de ser resolvida assim,
ainda mais no caso complexo do Brasil. O entendimento
brasileiro sobre poder constituinte parece dar razao a afir-
macao de Manoel Goncalves Ferreira Filho, que recomenda
o abandono da teoria do poder constituinte: “Deixe-se de
lado a teoria do Poder Constituinte, utépica e metafisica,
que aponta apenas um paradigma (rarissimamente segui-
do)” (Ferreira Filho, 1995, p. 142).

Da afirmacao cética de Manoel Goncalves Ferreira
Filho, no entanto, ha um ponto fundamental a ser explo-
rado: a teoria do poder constituinte aponta um paradigma,
rarissimamente seguido. E justamente este o problema da
visao brasileira sobre poder constituinte. O paradigma fran-

¢ Uma das melhores pesquisas sobre os debates da Assembleia Nacional Cons-
tituinte de 1987-1988 é de um estrangeiro, Eugster (1995). Outro trabalho im-
portante ¢ a analise de Pilatti (2008). Merecem destaque, ainda, o levantamento
histérico de Wachowicz (2000) e a pesquisa sobre a participagao popular na Cons-
tituinte desenvolvida por Barroso (1999).

1YEm sentido contrario, defendendo a importancia juridica do poder constituinte,
ver Tavares (2003, pp. 34-5).
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cés do século XVIII foi elevado a uma espécie de manual de
instrucoes de como se deve compreender o poder consti-
tuinte. A transposicao da visao francesa para o Brasil gerou
uma discussao doutrinaria estéril, sem qualquer vinculacao
com nossa experiéncia politica e constitucional.

A crise constituinte

As excecoes a este quadro, com contribui¢oes originais que
buscam compreender a realidade brasileira, sao algumas das
andlises de Nelson Saldanha e a concepcao de crise consti-
tuinte, formulada por Paulo Bonavides. Nelson Saldanha,
apo6s bem fundamentada analise sociologica do poder cons-
tituinte!!, destaca o seu entendimento do poder consti-
tuinte como um poder “transconstitucional”, ou seja, que
prossegue através das constituicoes que gera, permane-
cendo latente, sem se transformar em poder constituido
(Saldanha, 1986, pp. 83-6)'%. Este é um dos raros momen-
tos de nossa doutrina em que se busca compreender a per-
manéncia e a descontinuidade do poder constituinte, para
além dos formalismos.

A interpretacao mais original de poder constituinte, no
entanto, € de Paulo Bonavides. Para este autor, a constante
contestacao da legitimidade do poder e da ordem social no
Brasil é um reflexo nao da crise de constituicao, mas da “cri-
se constituinte”, que diz respeito a inadequacao do sistema
politico e da ordem juridica ao atendimento das necessi-
dades basicas da ordem social. O problema constitucional
brasileiro esta fundado na contradicao entre a constituicao
formal e a constituicao material. Esta contradicao geraria

'Para outras tentativas de analise sociolégica do poder constituinte, ver Faoro
(1986), Dantas (1985) e Farias (1988). Em relacao a Faoro (1986), sua fina ar-
gumentacao ressalta a usurpacao e a recuperacao da legitimidade politica pela
manifestacao do poder constituinte do povo.

2 Marcelo Cattoni Oliveira afirma, corretamente, que o projeto constituinte esta
sempre inconcluso, estd sempre em construcao permanente (Oliveira, 2006,
pp- 49-63, 88-9).

Lua Nova, Sdo Paulo, 88: 305-325, 2013



Gilberto Bercovici

uma crise permanente, pois nao teria sido superada, for-
mal e materialmente, por nenhuma de nossas constituicoes
(Bonavides e Andrade, 1991, pp. 5-12). O poder constituinte
do povo, na crise constituinte, é condenado a tornar-se um
mero simbolo formal, referendando, segundo Bonavides
(1998, pp. 169-71), os contetidos constitucionais de outro
poder constituinte, o das forcas reais de poder, para utili-
zarmos a expressao de Lassalle (1907, pp. 41-2, 45-6, 51,
68). Esta crise nao se exaure com a adocao de uma nova
constituicao, pois diz respeito ao proprio Estado e a socie-
dade, manifestando-se com a contraposi¢ao entre a consti-
tuicao e a realidade social. A crise constituinte é uma crise
do proprio poder constituinte, que nao se resolveu desde as
origens do Estado brasileiro (Bonavides, 1998, pp. 164-71,
346-52; 1999, pp. 40-4, 759, 157-63).

A concorréncia histérica entre “poderes constituidos”
e “poder constituinte” que, para Bonavides (1998; 1999),
seria uma das causas da crise constituinte, nao tem o mes-
mo sentido da velha e célebre distingao criada por Sieyes
(1989), ainda em 1789, entre pouvoir constituant e pouvoirs
constitués. Na realidade, trata-se do enfrentamento entre
poderes de excecao, dos poderes de fato (seja do poder
politico “constituido”, seja do poder “constituinte”) entre si
e com as circunstancias historicas, politicas, sociais e econo-
micas de cada momento especifico.

O poder constituinte do povo é a grande manifestacao
da soberania. Neste sentido, € um poder absoluto, o que
significa incontroldvel, nao necessariamente totalitario ou
autoritario (Beaud, 1993, p. 36). As limitacoes ao poder
constituinte nao sao fruto de concepcoes jusnaturalistas
(como determinados discursos sobre direitos humanos)'?,
mas de ordem concreta e estrutural. O poder constituinte

! Para uma defesa desta posicao de limitacdo do poder constituinte origindrio pe-
los direitos humanos, com a qual nao concordo, ver Pinto (1994, pp. 92-7,139-51).
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do povo é um poder absoluto, mas exercido dentro das con-
dicionantes culturais, historicas e materiais que encontra.

A questao na periferia esta ligada aos limites histori-
cos e estruturais que o poder constituinte encontra para se
manifestar plenamente como formacao da vontade sobe-
rana do povo. O problema central, ignorado pela maior
parte de nossos doutrinadores, é o fato de que a sobera-
nia brasileira, como soberania de um Estado periférico,
€ uma soberania bloqueada, ou seja, enfrenta severas restri-
coes externas e internas que a impedem de se manifestar
em toda sua plenitude (Bercovici, 2004a, pp. 159, 163-166,
178-180; 2004b, pp. 267-77).

Quem percebeu a especificidade da manifestacao do
poder constituinte do povo em um pais como o Brasil foi,
em 1985, Nelson Saldanha (1986, pp. 15-23), que propos
o debate e a reflexao sobre o poder constituinte em um
pais no qual a soberania popular nunca havia se manifes-
tado plenamente e que nunca possuiu soberania plena'®.
Da mesma forma, Paulo Bonavides sustenta que a crise
constituinte costuma atingir os paises subdesenvolvidos.
E, em minha opiniao, Bonavides conseguiu sintetizar a
questao do poder constituinte e da crise constituinte na
seguinte afirmacao:

Fla [a crise constituinte] é indicativa da inferioridade ou
da insuficiéncia de soberania das diversas Constituintes,
cujas limitacoes tdcitas ou expressas nos conduzem
inarredavelmente a irretorquivel conclusao de que,

em verdade, jamais tivemos uma Assembleia Nacional
Constituinte, dotada de liberdade, exclusividade e
plenitude de poderes, pelo menos daqueles com que a
teoria revolucionaria do século XVIII sempre armara esses

"Para Wachowicz (2000, p. 200), seguindo uma linha préxima as de Saldanha e
Bonavides, o “problema constituinte” brasileiro reside no ostensivo desrespeito a
soberania popular.
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parlamentos, a fim de que, providos da suprema vontade
da Nacao, pudessem refazer as instituicoes desde os seus
fundamentos (Bonavides, 1998, pp. 351-52).

Crise constituinte, construcao da nacao e poder
constituinte do povo

A crise constituinte, portanto, esta ligada aos bloqueios a
manifestagio da soberania plena no Brasil. E possivel, ain-
da, tentar relacionar a questao do poder constituinte do
povo com a interrupc¢ao da construcao da nacao, tese defen-
dida por Celso Furtado (1992, 1999)'°. Mas, antes, € preciso
definir o significado de nacao para Celso Furtado, que nao
tem relacao alguma com a concepgao de Sieyes.

Para Sieyes, assim como para boa parte dos autores do
século XVIII, como Adam Smith, a nacao tem um significa-
do econémico. A nacao é composta por todos aqueles que
contribuem para o progresso econdémico, produzindo bens
e valores para o mercado. A nacao nao é abstrata, sendo
definida como um todo social integrado pelo conjunto de
individuos dispersos que produzem e trocam no mercado
e que querem proteger suas relacoes econdémicas. O que
unifica o Terceiro Estado € o interesse comum em realizar
e estender seus direitos, concebidos como meios de satis-
fazer as suas necessidades. A nacao exclui os privilegiados,
que nao participam no trabalho, como a nobreza, sendo
constituida pelo conjunto dos produtores de bens e valores.
Por isso, o Terceiro Estado é uma nacao completa, autossu-
ficiente e autbnoma. O papel da nacao é redigir uma cons-
tituicao para manter a possibilidade de evolucao do sistema
politico em conformidade com os interesses econdmicos
(Sieyes, 1989; Bastid, 1970, pp. 350-6; Rosanvallon, 2002,
pp- 85-6, 107, 115-8; Clavreul, 1987, pp. 48-50; Maiz, 1991,

!> Ainda sobre a concepcao de Celso Furtado da construcao nacional interrompi-
da, ver Fiori (2000).
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pp- 53-6, 59; Negri, 2002, pp. 265-7, 273-4; Pasquino, 1998,
pp- 14, 55-6, 61-2)°.

Ja Celso Furtado entende a constru¢ao da na¢ao no
Brasil como um processo de internalizacao dos centros de
decisao econdmica, com a inclusao da populacao e a garan-
tia da homogeneizacio social'’. A homogeneizacao social,
segundo Celso Furtado, é um elemento fundamental para a
cidadania e para a democracia, no mesmo sentido em que,
ainda em 1928, ja havia destacado Hermann Heller (1992b,
pp. 427-31).

Feita esta distincao, como € possivel vincular a consti-
tuicao, fruto do poder constituinte do povo, com a cons-
trucao da nacao? A constituicao tem varios significados e
funcoes, como bem demonstrou a exposicao célebre de
Hans Peter Schneider (1974, pp. 68-75). Dentre estas,
no entanto, merece destaque a visao, fundada em Rudolf
Smend, da constituicao como um simbolo da unidade
nacional'®. Herbert Kruger (1973, pp. 247-9, 272) vai além
e entende a constituicao como um projeto de integracao
nacional, o que, no nosso caso, seria interessante para
compreender a ideia da constituicaio como um projeto
nacional de desenvolvimento.

Uma hipétese de trabalho seria a de tentar entender
se os Estados que buscam terminar a sua construcao nacio-
nal, como o Brasil, adotam a ideia da constituicao como

1®Sobre a influéncia dos fisiocratas em Sieyées e em sua definicao econémica de
nacao, ver, ainda, Bastid (1970, pp. 310-2).

7Na defini¢ao de Celso Furtado: “O conceito de homogeneizacdo social nio se
refere a uniformizacao dos padroes de vida, e sim a que os membros de uma so-
ciedade satisfazem de forma apropriada as necessidades de alimentacao, vestuario,
moradia, acesso a educacao e ao lazer e a um minimo de bens culturais” (Furtado,
1992, p. 38). Em um sentido pr6ximo, Hermann Heller afirmava que nao poderia
haver comunidade nacional se nao partisse da comunidade social de um povo
(Heller, 1992a, pp. 442, 466-8, 472-7, 501).

¥ Para uma interpretacdo da constituicao como simbolo da unidade nacional,
ver Scheuner (1978, p- 174). Rudolf Smend defendia, no célebre Debate de Wei-
mar, a constituicao como uma realidade integradora, permanente e continua
(Smend,1994, pp. 189-96).
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um plano de transformacoes sociais e do Estado'?, fundada
na visao de um projeto nacional de desenvolvimento. Esta
hipotese poderia explicar a concepcao de constituicao diri-
gente adotada pela Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988%. E o coroldrio disto seria a visio de que a crise
constituinte brasileira seria superada com o cumprimento
do projeto constitucional de 1988, que concluiria a constru-
cao da nacao?!.

A grande questao, hoje, € a da possibilidade de concre-
tizacao do projeto constitucional e da conclusao da constru-
cao da nacao, em um contexto de estado de excecao eco-
noémico permanente a que estamos submetidos (Bercovici,
2004d, pp. 167-80; 2008, pp. 307-44). De qualquer modo,
€ necessaria uma nova forma de abordagem da questao do
poder constituinte do povo, a partir das contribuicoes ori-
ginais de Nelson Saldanha e Paulo Bonavides, vinculando
a crise constituinte aos bloqueios da soberania periférica
e a interrupc¢ao da construcao da nacao. Pensar a especifi-
cidade da manifestacao do poder constituinte do povo no
Brasil, distinguindo-a das suas congéneres europeias, pode
ser um primeiro passo para que, seguindo a constatacao de
Friedrich Miller (1997, pp. 90-1), o discurso do poder cons-
tituinte do povo no Brasil deixe de ser um mero discurso de
legitimacao da dominacao.

Afinal, Raymundo Faoro destacou que nunca, na
historia brasileira, o poder constituinte do povo conse-

¥ Neste sentido da constituicao como um plano, ver as consideracoes de Achter-
berg (1983).

2 Para o debate em torno da constituicao dirigente, ver Canotilho (2001, pp. V-
XXX, 12, 14, 1824, 27-30, 69-71); Bercovici (1999, pp. 35-51); Streck (2004, pp.
114-45) e Bercovici (2004c, pp. 11-4).

?' Eu defendi este ponto de vista na conclusiao de meu livro Desigualdades regionais,
estado e constitui¢do (Bercovici, 2003, pp. 312-5). Neste sentido, poderiamos relem-
brar as concepcoes de Peter Haberle, para quem a constituicao é expressao tam-
bém de certo grau de desenvolvimento cultural, um meio de autorrepresentacao
propria de todo um povo, espelho de sua cultura e fundamento de suas esperan-
cas (Haberle, 1998, pp. 83-90).
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guiu vencer o patrimonialismo e o aparelhamento de
poder. No entanto, foram as investidas do poder consti-
tuinte democratico aquelas que efetivamente desafiaram
o establishment (Faoro, 1986, pp. 91-2). Para Faoro, este
malogro parcial do poder constituinte no Brasil apenas
reforca a luta para a sua revitalizacao como forma de ten-
tar alterar as nossas problematicas estruturas politicas e

econdmico-sociais??.

Gilberto Bercovici
€ professor titular da faculdade de direito da USP.
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