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RESUMO

O constitucionalismo conduz a paradoxal
admissdo de uma soberania popular que
precisa ser absoluta (para fundamentar a va-
lidade da constituicio) e ao mesmo tempo
limitada (para respeitar a validade da cons-
tituicdo). Esse paradoxo da soberania limi-
tada tem sido evidenciado por pensadores
politicos e juridicos ao longo da ultima déca-
da, e o poder constituinte é uma das princi-
pais categorias a partir das quais o constitu-
cionalismo enfrenta essa questao.

O presente artigo trata das relacoes existentes

entre o poder constituinte e o paradoxo demo-
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cratico, e para isso (1) realiza uma investigacao
arqueologica acerca de como foi possivel que a
teoria politica desenvolvesse essa construcdo
paradoxal, (2) explica o0 modo como a teoria
politica elaborou a noc¢ao de poder constituin-
te para enfrentar algumas decorréncias desse
paradoxo, (3) mostra como essa categoria foi
incorporada pelo constitucionalismo liberal e
faz uma analise da teoria liberal do poder cons-
tituinte, bem como (4) mostra como as criticas
democraticas contemporaneas dessa catego-
ria conduzem a uma identificacdo entre poder

constituinte e soberania popular.
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0 POVO TEM O DIREITO DE ALTERAR A CONSTITUICAQ?

Parece que sim, pois as teorias democréticas tendem a reconhecer o principio da
soberania popular, inscrito em nossa Constituicao sob a forma canonica de que todo
poder emana do povo. Por outro lado, a dogmética constitucional entende que, ao
estabelecer uma constituicao, o povo se compromete a exercer sua soberania ape-
nas de forma indireta, por meio de institui¢coes que operam de acordo com os pro-
cedimentos definidos na prépria lei fundamental. Assim, o Gnico ato soberano do
povo seria abdicar de sua soberania, atribuindo poder constituinte a um grupo de
representantes responsavel por instituir um governo de poderes limitados. Nessa
perspectiva, tipica do constitucionalismo, até mesmo uma manifestacdo unanime
dos cidadaos brasileiros seria percebida como ilegitima para estabelecer quaisquer
direitos e obrigacoes.

Isso ocorre porque instituir uma constituicao significa estabelecer que todas
as instituicdes de um Estado sdo submetidas a uma lei que define a organizacao e
os limites do poder estatal. Tal norma nao pode ser modificada pelas autoridades
estatais porque seria absurdo admitir que uma instituicao constituida alterasse o
fundamento de sua propria autoridade. Se todas as regras presentes no texto consti-
tucional pudessem ser alteradas pelo poder legislativo, entdo nao haveria constitui-
¢ao, dado que o legislativo seria soberano. Essa soberania legislativa ndo seria uma
categoria nova na filosofia politica, pois ela foi defendida pelos teéricos modernos
anteriores ao movimento constitucionalista, como Locke e Rousseau.

Utilizando os conceitos desenvolvidos pelos contratualistas, podemos afir-
mar que as constituigdes nasceram quando, no século XVIII, o poder legislativo ab-
dicou da sua propria soberania por meio do estabelecimento de leis que previam um
sistema de poderes divididos e limitados. Esse procedimento permitiu que se substi-
tuisse a soberania legislativa pela supremacia da constitui¢do, embora a propria le-
gitimidade constitucional fosse justificada com base na ideia de soberania popular.

Tal combinacao de constitui¢do soberana e povo soberano é paradoxal, na
medida em que se reivindica para cada um desses elementos um atributo que desde
Bodin é entendido como constitutivo da propria no¢ao de soberania: a auséncia de
limites (1992: 8). A incompatibilidade entre esses dois elementos tem sido eviden-
ciada por pensadores contemporaneos tanto da politica quanto do direito. Essa é a
tensao que Michelman chamou em 1999 de paradoxo da democracia constitucional
(Chueri e Godoy 2010: 159), que Chantal Mouffe identificou como o paradoxo de-
mocrdtico (2000: 3) e que Loughlin e Walker identificaram como o paradoxo do
constitucionalismo (2007: 1).

Embora a admissao explicita desse paradoxo seja nova, o diagndstico da
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tensdo remonta ao fim do século XVIII, quando o abade Sieyes formulou a noc¢ao
de poder constituinte, com a qual buscou equacionar as tensoes existentes entre a
soberania popular e a constitui¢cdo (1997: 97). Desde entdo, as referéncias a um
poder constituinte cresceram, e esta se tornou a principal categoria tedrica com que
se tenta anular o referido paradoxo, mediante a sustentacido de que o povo perma-
nece soberano mesmo sob a vigéncia de uma constituicao. Todavia, é duvidosa a
consisténcia tedrica dessa articulagio entre o poder ilimitado do povo e a autoridade
ilimitada da constituicao.

A Unica forma de evitar que essa dupla soberania conduza a aporias seria
mostrar que existe uma identidade necessaria entre esses dois termos, o que afas-
taria a necessidade de resolver eventuais colisOes entre os interesses populares e as
regras constitucionais. Tal identidade, porém, nao passa de um postulado tedrico,
visto que os interesses efetivos dos individuos e grupos sociais podem colidir com
a regulacao constitucional, tal como tem ocorrido em varios paises arabes ao longo
deste ano de 2011. O constitucionalismo realiza essa milagrosa identificagao afir-
mando que o povo é o autor da constituicdo e que, portanto, somente o proprio texto
constitucional pode ser entendido como manifestacao legitima da soberania popu-
lar. Tal perspectiva nega a legitimidade de qualquer atuacao politica que nao seja
mediada pelas institui¢coes definidas pelo texto constitucional, fazendo com que a
soberania popular seja a0 mesmo tempo fundante da constitui¢ao e limitada por ela.

O constitucionalismo conduz a paradoxal admissdo de uma soberania po-
pular que precisa ser absoluta (para fundamentar a validade da constitui¢do) e ao
mesmo tempo limitada (para respeitar a validade da constituicao). O presente artigo
tem como objetivo realizar uma investigacao arqueoldgica acerca de como foi possi-
vel que a teoria politica desenvolvesse essa construgao aporética e do modo como a
elaboracdo da categoria de poder constituinte representa uma tentativa de anular o
paradoxo do constitucionalismo democrético.

Arqueologia do paradoxo da soberania Timitada

O carater absoluto da soberania politica entrou em crise desde que, no século
XVII, as reflex6es de Locke sobre a Revolugao Inglesa apontaram para a necessidade
de uma restri¢ao aos poderes do Estado. Locke defendia que o legislativo era o poder
supremo em toda sociedade civil, “ao qual todos os outros estio e devem estar subor-
dinados” (1994: 173). Supremo, todavia, nao significava absoluto, na medida em que
até mesmo os legisladores precisavam observar as exigentes determina¢es de um
direito natural que ndo impunha apenas o respeito a vida e a propriedade, mas tam-

bém determinava que o governo deveria ser exercido por meio de leis permanentes,
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conhecidas do povo e aplicadas por juizes imparciais (1994: 70). Tal como os demais
tedricos do século XVII, Locke somente imaginou que o poder legislativo podia ser
limitado por uma lei natural, e ndo por uma lei positiva (Gough 1994: 28).

A possibilidade de um direito positivo supraestatal limitar o poder legislati-
vo foi uma invencao do constitucionalismo do século XVIII, inspirado pela tese de
Montesquieu de que apenas poderes moderados eram compativeis com a liberdade
(1992: 132). Mas como seria possivel restringir o poder soberano, sendo que a sua
autoridade foi entendida ao longo da modernidade justamente como um poder que
nao encontrava limites no direito positivo? Uma soberania limitada parecia uma
contradicdo, em termos e, de fato, a exigéncia de poderes politicos limitados impli-
cou redefinir o proprio conceito de soberania, que sofreu uma deflacdo. No Espirito
das Leis, por exemplo, Montesquieu usou frequentemente o termo soberania para
se referir ao mero poder de governar. Essa categoria ndo designava uma autoridade
absoluta, mas indicava apenas o atributo que caracterizava os governantes, podendo
caber tanto ao povo (nas democracias), como a uma parte do povo (nas aristocracias)
ou a um monarca (1992: 42).

Essa concepcao de uma soberania moderada teve uma importancia singular
nas revolucodes burguesas, pois inspirou sistemas de organizacao politica que busca-
ram suplantar as dificuldades tipicas dos regimes que concentravam todos os pode-
res do Estado nas maos do monarca. Porém, apesar de sua inquestionavel influéncia
na modelagem das instituigoes politicas do século XVIII, tal perspectiva conduziu a
filosofia politica a paradoxos que ja eram bem conhecidos desde que a filosofia grega
estabeleceu a ideia de que o poder politico precisava sempre de uma justificacio
racional.

No discurso da filosofia politica, um poder somente se considera legitimo
quando ele tem uma fundamentacao adequada, o que levou os fildsofos politicos
antigos e modernos a desenvolver complexos discursos de legitimacao. Esses dis-
cursos nao podem apelar para a ideia de um poder politico valido em si, pois toda
autoridade deve ter por base uma autoridade que lhe é superior. Assim, admitir a
existéncia de uma autoridade politica implica pressupor que ela seja dotada de um
poder fundamentado, que, por sua vez, precisa de outro fundamento e assim por
diante, o que tende a nos conduzir a uma cadeia infinita de validade. Como uma
cadeia infinita parece absurda, torna-se necessario quebra-la em algum momento,
o que leva a admissao de que deve existir um poder cuja validade nao depende de
fundamento. Tanto para os antigos quanto para os modernos, esse poder fundante
e ndo fundado, esse primeiro motor imével da legitimidade politica, era a propria
natureza, pois cabia as sociedades humanas conformar-se aos ditames naturais per-
cebidos pela nossa razao.
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Enquanto essa concepc¢ao jusnaturalista se relaciona com o _fundamento do
poder politico, a noc¢do de soberania é uma elaboracao teérica para lidar com a sua
estrutura. O que Bodin chamou de soberania foi o mais alto poder de comando
(1992: 1), referindo-se a propria capacidade de se fazer obedecido, e ndo ao direito
de exercer o governo. Soberania é um conceito que designa um atributo dos gover-
nantes que exercem autoridade de forma ilimitada e perpétua, independentemente
do discurso legitimador que justifica tal poder. O poder soberano se afirma como a
autoridade mais alta em uma determinada esfera de governo, pois ele ndo reconhece
existéncia de qualquer autoridade politica que lhe seja superior. Todavia, a propria
soberania ndo podia ser vista como o tltimo elo na cadeia de validade, pois até mes-
mo o poder soberano precisava ser justificado por meio de uma referéncia ao direito
natural.

Essa nocao de soberania ganhou espaco ao longo da Idade Moderna, na medi-
da em que o poder politico se tornou centralizado nas maos dos monarcas. Assim, ela
tem uma forte vinculacdo com a consolidacdo do absolutismo, ou seja, de governos
em que a autoridade monarquica centralizada suplantou as varias ordens intermedi-
arias de poder que caracterizaram o periodo medieval. Ao conferir uma justificativa
moderna para o poder absoluto dos Estados nacionais, Hobbes apontou que a tran-
sicdo do Estado de Natureza para o Estado de Sociedade implicava necessariamente
a criacio de uma autoridade soberana, ou seja, limitada apenas pelo direito natural.

Essa nocao esté presente em todas as teorias contratualistas, que ligam ao so-
berano politico o poder de estabelecer o direito positivo que organiza uma sociedade
politica. Nesse sentido, as varias perspectivas contratualistas apresentam-se como
teorias da soberania: o poder politico que elas articulam, a partir do contrato social, é
sempre um poder absoluto, embora a sua titularidade possa ser atribuida ao Estado,
ao povo ou a nacao. Mesmo em sua versao liberal, o contratualismo conduziu ao reco-
nhecimento de um poder legislativo de carater supremo, ainda que Locke considerasse
que o povo detinha o poder de “destituir ou alterar o legislativo quando considerar o
ato legislativo contrario a confianca que nele depositou” (1994: 219). Porém, mesmo
nesse caso, o poder do povo se limitava a possibilidade de destituir um legislativo que
se tornou ilegitimo por violar os direitos naturais que ele deveria proteger, o que nao
significava que o povo poderia exercer uma atividade legislativa direta.

J4 em sua versiao democratica, o contratualismo de Rousseau conduziu a
um deslocamento da soberania estatal para uma soberania popular. Esse transito
nao implicou uma mudanca na propria categoria de soberania, na medida em que
a soberania do povo continuou mantendo as mesmas caracteristicas absolutas da
soberania estatal hobbesiana. Houve apenas o reconhecimento de que um governo
exercido por magistrados escolhidos pelo povo nunca teria um carater soberano,
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dado que esses poderes eram decorrentes de uma delegac¢do. Para Rousseau, sobera-
no era apenas o poder legislativo exercido diretamente pelo povo, e esta autoridade
nao poderia ser restringida por qualquer lei ou autoridade (1993: 69).

Enquanto a soberania continuou a ser compreendida como um poder absolu-
to, ela ndo conduziu a paradoxos. Todavia, o constitucionalismo do século XVIII re-
alizou uma mescla entre liberalismo e democracia, tomando de Rousseau a nogao de
que a soberania popular é absoluta, mas identificando essa soberania com o poder
supremo de que falava Locke, que se esgotava na propria defini¢do, ou redefinicao,
do poder legislativo. Esse transito conceitual faz uma alteragao sutil, mas imensa, no
sentido da propria soberania popular, que deixa de ser um poder de autogoverno
para tornar-se um fundamento do poder de governo. Nas modernas democracias
indiretas, o poder soberano do povo somente pode ser utilizado para nomear re-
presentantes que governem em seu nome e, nessa medida, servir como mecanismo
para legitimar os atos das institui¢oes politicas. Essa mudanca no sentido politico da
soberania popular néo foi operada pelos contratualistas, mas pelos constituciona-
listas, que tentaram estabelecer um governo limitado fundado em uma soberania
ilimitada e estruturado por uma lei suprema. E a fonte do paradoxo esté justamente
em submeter o governo a duas supremacias distintas: a do povo e a da lei.

Foi dentro desse quadro conceitual que o movimento de constitucionalizacao
iniciado com a independéncia dos EUA compreendeu a si proprio. O famoso we the
people, com que comega a Constituigdo dos EUA, é uma clara manifestagdo de que
a promulgacao da constituicdo foi vista como exercicio direto da soberania popular.
A Convencao da Filadélfia, que elaborou o projeto que deu origem ao texto consti-
tucional, nao foi convocada para esse fim e em momento algum se julgou investida
no direito de estabelecer uma constituicao. Madison, no artigo n. 40 do Federalist
Papers, analisa essa questao de forma minuciosa, buscando mostrar que a Conven-
¢do da Filadélfia foi convocada pelos United States in Congress assembled com o ob-
jetivo de “revising the Articles of Confederation, and reporting to Congress and the
several legislatures such alterations and provisions therein, as shall, when agreed to
in Congress, and confirmed by the States, render the federal Constitution adequate
to the exigencies of government and the preservation of the Union”. Portanto, a
Convencao nao poderia impor a instituicdo de uma Federacdo, mas apenas sugerir
ao povo que adotasse a proposta realizada. Por isso, todos os que consideram que
o Congresso excedeu os seus poderes ao propor uma constituicdo devem levar em
conta que “as the plan to be framed and proposed was to be submitted to the people
themselves, the disapprobation of this supreme authority would destroy it forever;
its approbation blot out antecedent errors and irregularities”.

Porém, na medida em que o exercicio dessa soberania se cristalizou em um
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conjunto de regras escritas, que somente pode ser modificado segundo um sistema
bastante rigido de emendas, temos que a invencao do constitucionalismo constitui
uma protec¢do do texto constitucional contra a propria soberania do povo, que ficou
esvaziada na medida em que nao seria mais possivel admitir que uma manifestacao
espontanea do povo fosse considerada uma manifestacio de sua soberania.

A Constituicdo dos EUA formulou uma nova ideia de povo (o povo dos EUA,
que nao se confundia com o povo de cada um dos Estados Confederados) e criou um
sistema por meio do qual se poderia considerar que ele manifestaria a sua vontade: o
rigido sistema de emendas. Essa autolimita¢ao original de um povo constituido pela
propria constituicdo passou a ser impositiva para o proprio povo assim constituido,
instituindo a nocao de que a soberania somente poderia ser manifestada na forma
da lei. Com isso, apesar de utilizar a semantica de Rousseau, a instituicdo de uma
lei suprema que estabelece uma democracia representativa termina por esvaziar a
nocao original de soberania popular.

A grande invencao do constitucionalismo foi o estabelecimento de uma es-
tratégia juridica inovadora: a definicio de normas positivas supraestatais, que deri-
vassem diretamente do exercicio soberano do povo e que, nessa medida, nao fossem
sujeitas a alteracao pelas autoridades politicas. Depois de séculos procurando esta-
belecer critérios para definir uma autoridade legitima, surgiu uma teoria filosofica
que pretendeu deixar vazio o lugar da maxima autoridade politica. Estava criado o
moderno direito constitucional: textos legislativos que estabeleciam a organizacao e
os limites do poder do Estado e que, por isso mesmo, ndo poderiam ser modificados
pelas proprias autoridades politicas, exceto de acordo com o dificil processo definido
pelo proprio texto constitucional. No plano da lgica, evita-se o paradoxo da sobera-
nia limitada, pois continua sendo afirmado o carater absoluto do poder popular. No
plano préatico, porém, a supremacia da constituicio afastava a soberania do povo,
pois estava escrito que somente pela letra da lei é que o povo poderia falar.

O carater paradoxal dessa autolimitacao da soberania tem sido apontado por
varios filosofos politicos, tal como Chantal Mouffe, que no seu livro The democratic
paradox afirmou que “what cannot be contestable in a liberal democracy is the idea
that it is legitimate to establish limits to popular sovereignty in the name of liberty.
Hence its paradoxical nature” (2000: 3-4). Nessa obra, ela questiona a tendéncia
atual de desvincular a democracia da no¢ao de soberania popular, para liga-la ape-
nas a vertente liberal que a identifica democracia com a mera presenca do Estado
de Direito e dos direitos humanos. Essa preocupacao, tdo marcante no mundo con-
temporaneo, ndo é propriamente nova, na medida em que sao argumentos muito
semelhantes aos de Mouffe que conduziram o abade de Sieyes a formular o conceito
de poder constituinte.
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A invencdo do poder constituinte por Sieyés

O poder constituinte é uma categoria criada pelo abade Sieyés em 1788 com
o0 objetivo de justificar a possibilidade de o terceiro estado realizar a convocacgao de
uma Assembleia Nacional para redefinir a constituicao francesa. Trata-se, portan-
to, de um conceito originalmente revolucionario, voltado a contrapor-se ao proprio
constitucionalismo francés da época, segundo o qual seria impossivel a qualquer um
alterar a forma de governo estabelecida na constituicao. Embora nao houvesse uma
constituicdo liberal escrita, o proprio Sieyés reconhece que havia uma constituicao
no sentido de regras que definiam a organizacdo do governo e que nenhuma entida-
de governamental poderia altera-las (1997: 97).

Assim, o poder constituinte nasceu como um argumento para legitimar a
mutacao constitucional, suplantando a tese constitucionalista de que a vontade da
maioria nao pode alterar a constituicao. A tese de Sieyes deve ser compreendida
em seu contexto, ja que, diferentemente do que ocorre nas constitui¢oes escritas, a
constituicdo consuetudiniria da Franc¢a ndo tinha mecanismos que possibilitassem
a sua alteracao por qualquer dos poderes politicos. Assim, a mutacao constitucional
precisava ser justificada diretamente na soberania, que foi lida juridicamente por
Sieyes como um poder constituinte de titularidade da nacao.

Hoje, a existéncia de mecanismos institucionais de mudanca torna normal-
mente desnecessaria a argumentagio de Sieyes, ja que boa parte das regras cons-
titucionais pode ser alterada mediante emenda. Todavia, a questao levantada pelo
abade revolucionario nao perdeu sua for¢a porque uma série de normas nao pode
ser modificada mediante emendas constitucionais (as ditas clausulas pétreas) e por-
que cada vez se tornam mais comuns as tentativas de convocar assembleias restritas
para promover alteracoes na constituicdo que nao seguem o rito nela previsto. Essas
questoes atualizam o problema de Sieyes, que é o de definir em que medida as regras
constitucionais existentes podem impor limites ao exercicio da soberania nacional.

Essa pergunta foi enfrentada pelo abade em um panfleto no qual ele pro-
curava responder a questao: o que é o terceiro estado? Essa ndo é uma pergunta
sobre quem é o povo, entendido como a totalidade dos cidadaos, mas sobre qual
é o lugar ocupado por esse conjunto de pessoas que se define por exclusdo: nao
sdo nobres e ndo sdo clero. Como esclarece o proprio Sieyes, o terceiro estado é
“o conjunto dos cidaddos que pertencem a ordem comum” e que, nessa medida,
ndo tem qualquer privilégio (1997: 58).

O terceiro estado compunha a maioria dos stditos de um Estado em que nao
havia qualquer reconhecimento de um direito a maioria, pelo simples fato de ser
maioria. O terceiro estado nao tinham um espaco privilegiado na sociedade feudal,
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por isso mesmo, eram os seus integrantes que desejavam reestruturar a sociedade
de um modo que ela contemplasse os seus interesses. Em 1788, essa acomodacio
de interesses nao implicava necessariamente uma exigéncia radical de democracia,
tanto que o proprio Sieyes sintetiza sua posicao nos seguintes pares de pergunta e
resposta:

12) Que é o Terceiro Estado? Tudo.

22) O que tem sido ele, até agora, na ordem politica? Nada.

32) O que é que ele pede? Ser alguma coisa. (1994: 51).

Apesar de constituir a maioria, o terceiro estado néo estaria postulando uma
exclusao politica da nobreza e do clero, mas apenas “ter verdadeiros representantes
nos Estados Gerais, ou seja, deputados oriundos de sua ordem, habeis em inter-
pretar sua vontade e defender seus interesses”, tendo “uma influéncia pelo menos
igual a dos privilegiados e um nimero de representantes igual ao das outras duas
ordens juntas” e que os votos se contassem por cabeca, e nao por ordem. (1997: 63)
Essa proposta acarretaria uma sensivel reducao dos poderes da nobreza e do clero,
e Sieyes tinha consciéncia de que isso a tornava absolutamente inaceitavel para o
primeiro e o segundo estado. Entdo, como seria possivel operar legitimamente tal
modificacio? E nesse ponto que o abade exerce sua criatividade juridica e termina
por formular a oposicao tebrica entre poder constituinte e poder constituido.

Primeiramente, ele reconheceu que a Franga tinha uma constituicao, ou seja,
uma organizacao do seu proprio governo, definida por leis positivas. Tal reconheci-
mento foi importante porque Sieyes percebia que a proposta do terceiro estado nao
era a de uma simples alteracao legislativa, mas de uma alteragao constitucional, na
medida em que implicava uma modificagio na estrutura do governo. Esse era justa-
mente o argumento dos conservadores: as regras constitucionais precisavam ser res-
peitadas, dado que elas proprias é que definiam a divisao dos trés estados. Por acaso,
esse é 0 mesmo argumento utilizado por todos os ditadores do norte da Africa e do
Oriente Médio para justificar a manutenc¢ao do seu poder face as crescentes revoltas
que se acirraram na regiao no inicio de 2011. Essa utilizacao revelava o potencial
conservador do argumento constitucional: o respeito a ordem instituida impedia as
pretensoes do povo de aumentar a sua representatividade.

Mas quem pode legitimamente estabelecer a constituicao? “Em cada parte, a
constitui¢do ndo é obra do poder constituido, mas do poder constituinte” (1997: 94),
cujo titular é o ente politico soberano, que Sieyes identificava com a nagdo. Essa na-
¢do soberana é que delega ao governo os seus poderes, que sao apenas 0s necessarios
para manter a boa ordem. A ideia de que os poderes do governo sao constituidos, e
portanto limitados, reforcava o argumento dos conservadores, na medida em que
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“nenhuma espécie de poder delegado pode modificar nada nas condi¢des de sua de-
legacdo” (Sieyes 1997: 94). A defesa dessa posicao tendia a estabelecer a constituicao
politica como imutdvel, na medida em que nenhum governo ou movimento popular
poderia altera-lo. Mas havia uma possibilidade em aberto: a constitui¢do poderia ser
modificada mediante uma manifestacio direta da nacao soberana.

A tese de Sieyes era a de que a na¢ao nao estava submetida a constituicao,
pois “seria ridiculo supor a nacdo ligada pelas formalidades ou pela constituicdo a
que ela sujeitou seus mandatarios” (1997: 95). A constituicao é uma norma do direito
positivo, que constrange apenas os governos, mas no a propria nacio que a cons-
tituiu e que, portanto, pode modifica-la a qualquer momento. Aqui, a inspiracao de
Rousseau permite um passo além do que seria o poder supremo do povo de Locke:
a alteracdo constitucional poderia ocorrer em virtude de uma mudanca na opiniao
coletiva, e ndo apenas em razao de uma quebra do contrato social.

O argumento de Sieyes é forte tanto no uso da categoria politica de soberania
nacional, quanto na apropriagao do conceito juridico de representacdo. Se o gover-
no é um representante da nacao, entdo existe ai uma espécie de procuracdo e quem
constitui um procurador sempre pode desconstitui-lo, mesmo que o representante
nao tenha praticado atos ilicitos. Além disso, os poderes do procurador sdo sempre
limitados e entre eles nunca pode estar o de alterar a propria procuracao. Ao subme-
ter o governo as categorias juridicas de representacdao, tratando-o como uma espé-
cie de procurador, ganha densidade o argumento de que seria absurdo que o governo
(ou seja, os Estados Gerais) tivesse o poder de alterar a sua propria composicdo. E
também ganha forca a tese de que o outorgante pode alterar os limites da procura-
¢do, desde que fale em nome proprio.

Com isso, Sieyes abriu a caixa de Pandora constitucionalista: desejamos um
governo limitado, mas fundamentamos essa limitagdo em uma soberania nacional
ilimitada. Portanto, nenhuma nacao “pode impor deveres a si mesma”, nenhuma
constituicdo pode limitar a forca criativa do soberano. A soberania nio é o poder
de destituir o tirano, mas o poder de se autorregular. Assim, quem fala em nome da
nacgdo tem um poder absoluto: o poder constituinte. Mas quem pode falar em nome
da nacao? A resposta de Sieyes foi: uma assembleia escolhida pelo povo, na qual deve
ser respeitado o direito de igualdade, de tal forma que a representacao se da por ca-
beca, e ndo por ordem. Aqui vem o golpe de mestre: o poder de definir a constituicao
dos Estados Gerais ndo pode repetir a organizacao dos estamentos feudais, mas deve
respeitar a igualdade moderna em uma elei¢io voltada a selecionar representantes
extraordindrios que exercerao a plenitude do poder constituinte.

Mas quem poderia convocar tais eleicdes? Quem poderia definir os critérios
pelos quais seriam eleitos os representantes? Aqui a logica de Sieyes foi sobrepujada
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pelo seu engajamento, e ele respondeu a essa questao com outra pergunta: “quando
a salvacdo da patria é necessaria para todos os cidadaos, vai-se perder tempo per-
guntando-se quem tem o direito de convocar?” (1994: 102). Até esse ponto, Sieyes
seguia rigorosamente as regras do discurso juridico: todo poder tem um titular, todo
governo é limitado, o soberano atribui poderes ao governo por meio de uma rela-
¢do de representacao e ele pode alterar a qualquer momento esses poderes. Aqui ele
rompeu o argumento porque a logica juridica seria reconduzida aos seus paradoxos:
quem tem direito de estabelecer os modos pelos quais o soberano se manifestara?
Essa é uma pergunta que transcende a logica juridica, baseada na oposi¢ao original
entre constituinte/constituido. E evidente o absurdo do poder constituido ter a pos-
sibilidade de ordenar ao poder constituinte que se manifeste e de conformar essa
manifesta¢ao. Assim, é incompativel com o rigor do discurso juridico a conclusao de
que “se o principe [...] é incompetente para decidir sobre a Constitui¢do, ndo podemos
dizer o mesmo quanto a provocacao dessa decisdo: a convocacao geral”. (1994: 102).

Mas era evidente que o principe nao convocaria uma assembleia geral volta-
da a diminuir os seus poderes, de modo que Sieyes propde que o proprio Terceiro
Estado, que compunha 95% da populacdo, convocasse uma Assembleia Nacional
formada por representantes excepcionais do povo, voltada a estabelecer uma nova
constitui¢cdo. Como os outros 5% se negariam a legitimar esse procedimento, basta-
ria estabelecer que as decisoes deveriam ser tomadas por uma maioria que sobrepu-
jasse também o niimero dos deputados que caberiam ao clero e a nobreza (1994: 111).
Assim, a Assembleia Nacional, convocada pelo terceiro estado e composta por seus
integrantes, poderia falar pela naco e teria um poder ilimitado.

Portanto, a formulagdo inicial de Sieyes foi uma tentativa de tornar delegé-
vel a soberania popular, que dentro das categorias politicas existentes ndo era pas-
sivel de delegacao. Mesmo a Constituicdo dos EUA tinha sido elaborada por uma
Convencao (que, alids, nao havia sido convocada para essa finalidade) e somente se
considerou valida na medida em que foi aprovada pelo que se entendeu considerar a
vontade soberana do povo. O abade revolucionario precisou identificar que o povo
soberano tem poder constituinte, possibilitando enxergar nesse elemento apenas
uma das facetas da soberania.

Utilizando a linguagem do direito civil, que diferencia os poderes gerais dos
poderes especiais que se pode conferir a um procurador, Sieyes elaborou uma con-
cepcao na qual o poder constituinte poderia ser conferido a uma Assembleia, a qual
teria o poder de elaborar o texto constitucional sem a media¢do do préprio povo.
Essa operagdo resolve simultaneamente dois problemas. Em primeiro lugar, confe-
re-se solidez juridica a argumentacao de que a existéncia de uma Constitui¢do nao
pode servir como argumento legitimo para limitar a soberana vontade da nagdo. Em
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segundo lugar, o poder de elaborar a constituicao era entendido apenas como um
elemento delegavel da soberania popular, desde que essa delegacdo fosse realizada
por meio de uma eleigdo com a finalidade especial de constituir uma Assembleia,
cujo poder se esgotaria no momento do seu exercicio.

E preciso ressaltar que o pensamento de Sieyés era comprometido com a no-
¢do liberal de governo limitado, na medida em que ele inviabilizava a constituicao
de um governo que se instituisse como soberano. O extraordinario poder de fazer
a constituicao tem um limite claro: por se esgotar no estabelecimento das regras
constitucionais, ele nunca pode ser atribuido ao governo. Em nome do poder cons-
tituinte, ndo se podem fazer leis, ndo se podem estabelecer politicas, ndo se pode
governar um povo. Em suma, ele ndo pode ser confundido com a propria soberania,
que, na semantica democratica, tem como tGnico titular o povo. Portanto, nenhum
orgao governamental poderia exercer o poder constituinte, ja que ele se anularia no
momento em que proprio governo seria constituido.

Ao dar este altimo passo, Sieyes terminou por oferecer uma construgiao mais
semelhante a de Locke do que a de Rousseau: o poder constituinte da Assembleia se
esgota na definicao da divisdo dos poderes e na estruturacdo do Estado. O poder legis-
lativo nao poderia ser exercido como soberania, mas apenas como poder constituido,
vez que a autoridade popular ficava restrita a nomeacao de representantes para exer-
cer o poder especifico de estabelecer uma nova ordem juridica. Nessa medida, a teoria
do poder constituinte conseguia equilibrar o dogma democratico da soberania popular
como o dogma liberal de que nenhum governo deve ser soberano. Assim, por mais que
o poder constituinte seja inspirado na categoria democrética de soberania popular, a
utilizacdo desse conceito é inevitavelmente ligada a semantica liberal.

Soberania do povo x soberania da lei

O conceito original de Sieyes utilizava a logica juridica contra si propria, para
justificar a alteracao constitucional por meio da eleicdo de uma assembleia com pode-
res especificos para modificar a ordem constitucional. Soberania é um conceito poli-
tico, mais do que juridico, pois indica um poder absoluto, superior a todas as regras
positivas, cuja tnica limitacdo possivel seria o proprio direito natural. O poder absolu-
to sempre transcende o discurso juridico, que se volta exclusivamente ao exercicio de
poderes limitados: onde ndo ha limitacao, ndo ha deveres, e onde se rompe a dualidade
direito/dever, o discurso juridico apenas é capaz de multiplicar paradoxos.

Por isso cabia razdo a Kelsen ao afirmar que o discurso juridico somente faz
sentido quando se parte da ficcdo de que existe uma norma fundamental, cuja exis-
téncia é paradoxal justamente por romper a nocao de que a validade de uma norma
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exige sempre um fundamento externo a ela (2003: 215). A validade em si é uma
nocao contraditoéria, mas esse contrassenso é estabelecido pela simples admissdo do
conceito de validade, sem o qual é impossivel o discurso juridico. Na base do discur-
so tedrico, ha sempre o delirio platonico da coisa em si, cuja ocultacao se da por meio
de uma profissao de fé ou de uma admissao da ficcionalidade.

O caminho de Sieyes é o primeiro: é evidente que a nacao é naturalmente
soberana, ou seja, ela é dotada de um poder que néo exige justificacdo. Esse po-
der absoluto nao pode ser limitado nem pode ser objeto de abdicagido porque, como
afirmava Rousseau, “o proprio povo nao pode, mesmo que o quisesse, despojar-se
desse direito incomunicéavel porque, de acordo com o pacto fundamental, a vontade
geral é a inica que obriga os particulares” (1993: 54). Por isso, o poder constituinte
permanece intocado mesmo na vigéncia de uma constituicao, que pode ser alterada
a qualquer tempo por mediante uma manifestacdo da nacao soberana. Porém, se
esse poder € ilimitado, quem poderia estabelecer os modos pelo qual ele seria exerci-
do? Como poderia uma determinada assembleia ser considerada investida do poder
constituinte, uma vez que ela seria escolhida por certos membros do povo, segundo
um procedimento determinado por alguma organizacao politica? Nesse contexto,
parece inviavel a pretensao de Sieyes no sentido de que o terceiro estado poderia se
autoconvocar para exercer o poder constituinte, dado que isso implicaria a admissao
de que um grupo ndao dotado de poder constituinte teria a faculdade de conformar
o poder soberano. No direito, esse é um problema paradoxal, pois a autoridade so-
mente pode derivar da autoridade.

Na politica, contudo, essa situacao nao é paradoxal: toda vez que haja con-
dicoes politicas para que uma determinada manifestacdo seja compreendida como
expressao de um poder ilimitado, estaremos frente ao poder soberano. E toda vez
que é possivel limitar juridicamente um determinado poder, ndo estamos face a so-
berania. Além disso, a soberania é entendida como um poder e, portanto, ela so-
mente pode ser compreendida como poder de alguém. Faz parte do pensamento
juridico, que conformou a filosofia politica moderna, a nocdo de que todo poder tem
um titular e, portanto, pensar a soberania implica identificar quem ¢é a autoridade
soberana. Essa tendéncia permanece forte até em teoricos contemporaneos, como
Negri, que identifica o problema do poder constituinte na identificacao de “um sujei-
to adequado ao procedimento absoluto” (1999: 42).

O principal representante desta ideia é Carl Schmitt, que desenvolveu uma
teoria constitucional que acentua o carater absoluto da soberania. Schmitt adotou
as categorias formuladas por Sieyes, especialmente a compreensao de que o poder
constituinte é uma dimensdo da soberania, reconhecendo inclusive que a Assem-
bleia Constituinte é qualitativamente distinta do parlamento (Schmitt 1982: 50). Ele
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notou que o problema da teoria liberal deriva da tentativa de substituir a soberania
do povo pela soberania das leis, que nao passa de uma ficcdo da linguagem juridi-
ca. Como resume Scheuerman, “liberals refuse to concede the unavoidable limits
of normativism. Nonetheless, they still must grapple with the exigencies of a politi-
cal universe inconsistent with their normativistic inclinations” (1996: 306). Schmitt
identificou que a teoria constitucional do Estado burgués de Direito é incapaz de
lidar com o conceito de soberania porque ela parte da premissa de que a validade
juridica do texto constitucional é absoluta, um pressuposto que “no presenta otro
resultado que el de dejar en la sombra una cuestién tan fundamental como la de la
soberania” (1982: 123).

Para Schmitt, o normativismo levou a teoria juridica liberal a “dejar desanten-
didos, o desconocer, fendmenos esenciales de la vida constitucional” (1982: 23), que
é politica e ndo juridica, e portanto nao se explica com base em fic¢oes. Politicamente,
nao faz sentido falar em uma validade absoluta de qualquer norma, inclusive das pro-
prias constituicoes, visto que elas somente valem em decorréncia de uma decisao. “La
Constitucion no es, pues, cosa absoluta, por cuanto no surge de si misma [...]. No se da
a si misma, sino que es dada por una unidad politica concreta” (1982: 46).

Mas de onde vem a validade dessa decisao constitucional? Para um norma-
tivista, como Kelsen, a validade de uma ordem somente pode ter como fundamento
uma norma. Por tras da autoridade suprema, é preciso supor a existéncia de uma
norma suprema que estabelece essa propria autoridade, o que implica uma priorida-
de l6gica do direito sobre a politica. Schmitt, porém, resolve essa questdo do modo
oposto: ele reconhece que acima de toda norma existe uma decisao politica, de tal
forma que nao se pode pensar uma regra sem uma autoridade que a determina. Ele
reconhece que o problema de quem pode emitir a Constitui¢do é uma questdo de
forca e ndo de autoridade (1982: 97) e que “toda unidad politica existente tiene su
valor y su ‘razén de existencia’ no en la justicia o conveniencia de normas, sino en su
existencia misma”. E completa, estabelecendo o primado ontoldgico da politica so-
bre o direito: “Lo que existe como magnitud politica, es, juridicamente considerado,
digno de existir.” (1982: 46).

Essa precedéncia do poder sobre a norma aparece em Schmitt como uma for-
ma de decisionismo: a propria Constituicao é instituida por uma decisdao politica por
meio do qual uma unidade politica define autonomamente a sua forma de organiza-
¢do (1982: 66). Nessa medida, Scheuerman aponta que a principal diferenca entre a
teoria de Schmitt e o constitucionalismo liberal é o fato de que a validade do direito
positivo nao é derivado de uma norma pretensamente legitima (a Constituicao), pois
a legitimidade “ultimately can refer to nothing more than the efficacy of a particular
set of political power holders or decision-makers” (1996: 308).
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Tal concepcao, que aponta para um governo de homens e nao de leis (1996:
301), é perfeitamente acoplada as perspectivas tradicionais do contratualismo, que
somente sao capazes de explicar devidamente o fendmeno do governo a partir de
referéncias a entidades politicas dotadas de um poder absoluto. Hobbes, por exem-
plo, com sua logica rigorosa e absolutamente iliberal, estabeleceu com clareza que
o contrato social institui um homem ou uma assembleia como soberano na medida
em que atribui a eles um poder que nao é submetido a qualquer regra de direito po-
sitivo (1997: 144). Portanto, nao faria sentido algum em Hobbes a distin¢ao poder
constituinte/constituido, na medida em que o poder dos governantes era ilimita-
do. Rousseau herdou de Hobbes esse carater ilimitado da soberania, embora tenha
deslocado a sua titularidade do governante para o povo. Nessa medida, Rousseau
precisou diferenciar claramente o soberano (que é o povo) e o governo, que nao
passa de um ministro competente para exercer a administracdo. Apesar disso, na
perspectiva de Rousseau, nao faria sentido a distin¢ao poder constituinte/constitu-
ido porque a legislacdo é uma prerrogativa do soberano e, portanto, nao esta sujeita
a limites. Caberia ao governo apenas aplicar as leis, o que excluiria de pronto a sua
legitimidade para alterar os limites de sua propria autoridade, que somente poderia
ser estabelecida pelo legislador, ou seja, pelo proprio soberano, ja que “o poder legis-
lativo pertence ao povo e s6 pode pertencer a ele” (1993: 69).

Por mais que a nocao de direito natural fosse importante para justificar a va-
lidade do contrato social tanto em Hobbes quanto em Rousseau, nas concepgoes des-
ses filosofos os direitos naturais nao funcionam como limites politicos ao exercicio
do poder soberano. Mesmo Locke, que impunha ao soberano o dever de respeitar os
direitos naturais, ndo estabeleceu a possibilidade de que fossem instituidos politica-
mente limites juridicos a soberania. Nenhum dos contratualistas classicos, portanto,
defendeu uma estrutura politica semelhante a dos Estados de Direito contempora-
neos, visto que o contrato social estabelece uma autoridade suprema, cujo carater
absoluto é necessario para que ela possa estabelecer o proprio direito positivo. Nessa
medida, o legislador é sempre legibus solutus, justamente por ser soberano.

A nocao de um legislador nao-soberano é construida com outras bases, que
remontam ao governo misto de Polibio na antiguidade, ao republicanismo de Ma-
quiavel no renascimento e as teses modernas de Montesquieu. A nocdo de soberania
da lei, e ndo de um conjunto de homens (povo, nac¢ao, assembleia, monarca) é uma
invencao do século XVIII, que buscava um governo de leis e nao de homens, que
foi coroada pela inovacdo dos EUA em posicionar uma constituicdo juridica escrita
acima de todos os poderes politicos. Como sintetizou Thomas Paine “in America the
law is king. For as in absolute governments the King is law, so in free countries the
law ought to be King; and there ought to be no other” (1776).
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Herdamos de Montesquieu a nocdo de que o governo legitimo deve sempre
ser moderado, ou seja, deve ser limitado. Todo poder politico absoluto, ou seja, todo
poder soberano, tende a conduzir a formas despoéticas de governo, e por isso mesmo
devemos construir institui¢des politicas que impecam a concentracao absoluta do
poder. Quem tem direito de estabelecer uma constituicdo desse tipo? A resposta a
essa pergunta ¢ irrelevante no contexto de Montesquieu, que nao se importa com
a justificacao filosofica do poder, mas com a identificacio de estruturas de governo
capazes de promover a liberdade. O sistema politico nao se justifica por sua adequa-
¢do a um direito natural, mas pela sua capacidade de gerar um governo moderado,
onde seja possivel haver cidadaos livres. “A liberdade politica s6 existe nos governos
moderados. Mas ela [...] ndo existe nestes sendo quando ali ndo se abusa do poder;
temos porém a experiéncia eterna de que todo o homem que tem em suas maos o
poder é sempre levado a abusar do mesmo; e assim ira seguindo, até que encontre
algum limite” (1992: 132)

Nesse contexto, tampouco é necessario tratar da nogao de poder constituinte,
dado que ele ndo passa de uma apropriacgao juridica da ideia de soberania. Assim,
estamos frente a um uso da categoria de soberania popular, da autoridade suprema
do povo para definir sua forma de organizacdo. Em nenhum momento se supds que
essa soberania pudesse ser delegdvel a uma assembleia nem que ela se encerrasse no
estabelecimento das regras constitucionais.

Até o fim do século XVIII, portanto, a ideia de poder constituinte nao tinha
espaco para aflorar, dado que a neutralizacao da soberania popular pela edicao da
constituicdo escrita torna inutil, para nao dizer francamente subversiva, a ideia de
que uma manifestacio espontanea do povo poderia alterar as regras constitucionais.
Por mais que seja possivel falar que o Federalist Paper n. 40 lida com a nocao de
poder constituinte, essa é uma utilizacdo metonimica da categoria, em que soberania
popular (absoluta e indelegavel) é tomada como poder constituinte (delegavel a uma
assembleia). Além disso, quem determinou que a aprovacao de 9 estados poderia dar
validade a uma constituicio estabelecida sobre os cidadaos de todos os 12 estados?
Quem determinou que os votantes falariam em nome do povo, por meio de assem-
bleias organizadas pelos congressos de cada Estado? A determinac¢do do processo
por meio do qual o povo se faz ouvir é simultaneamente a determinacgio de quem é o
povo e a submissao da soberania a decisoes previamente tomadas pelos poderes po-
liticos. E possivel o povo falar de outro modo? Talvez nio seja. Mas é curiosa a nossa
capacidade de acreditar que o resultado desse procedimento possa ser compreendi-
do como uma expressdo da soberania popular. Como questionou o antifederalista
Henry aos delegados da Convencao de Ratificacdo da Virginia: “What right had they
[in the Philadelphia Convention] to say, We the people? Who authorized them to
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speak the language of, We the people, instead of, We the states?” (Frank 2007).

O constitucionalismo americano promoveu o deslocamento da soberania do
povo para a lei, que continua presente em nosso imaginério sob o titulo de supre-
macia da constitui¢do, criando assim um conceito paradoxal: a soberania da lei. A
soberania de uma pessoa ou de um corpo politico podia ser uma categoria injusta,
mas ndo era paradoxal. Um poder politico soberano era um poder absoluto, no plano
do direito positivo, e isso é plenamente compreensivel. A soberania politica é uma
categoria abstrata (como toda categoria), mas que se refere a uma realidade concre-
ta: uma instituicdo que ndo admite sua subordinaco a outras. J4 a soberania da lei
nos remete aos paradoxos do discurso juridico, ligado ao fato de que toda lei é feita
por uma autoridade. Uma lei soberana somente poderia admitir, acima dela, o direi-
to natural. Todavia, essa ligacao precisa ser mediada por uma autoridade que tenha
o poder de elaboré-la, de tal forma que a soberania da norma néo se sustente sem a
soberania do legislador constituinte. Como pode esse poder soberano se anular no
momento em que a constituicao é elaborada?

Poderia Deus criar uma pedra tao grande que Ele nao fosse capaz de levanta-
-la? Essa velha questdo escoléstica revela o paradoxo de todo poder ilimitado: pode
ele limitar-se a si proprio? Uma vez que o povo exerca sua soberania para limitar a si
proprio, criando uma constituicdo que define limites para o exercicio do poder, seria
essa limitacdo reversivel? Sieyes enfrentou uma variacao desse problema: se o povo
cria uma constituicéo e ndo estabelece mecanismos de mudancas, devemos entender
que ela é por isso mesmo imutével? A resposta dele foi evidentemente um nao, com
o qual ele se opos a vertente do constitucionalismo que apresentava a constituicao
como uma anulag¢do auténoma da soberania.

Essa foi a anula¢ao promovida pelo constitucionalismo liberal de matriz norte-
-americana, que curiosamente forneceu aos conservadores franceses os argumentos
necessarios para afirmar que o terceiro estado nao poderia alterar a constituigao, ainda
que se tratasse de um estamento majoritario. Assim, a formulacdo de Sieyes acerca
de um poder constituinte pode ser interpretada como uma revolta contra o elemento
conservador do constitucionalismo, que negava expressao direta a soberania popular.

Desde Locke, a teoria liberal somente reconhece ao povo o poder de estabe-
lecer o poder legislativo, que seria a autoridade suprema do Estado. Com a inspi-
racdo de Montesquieu, o poder supremo foi fracionado em diferentes poderes, e o
estabelecimento dessa divisdo de poderes exigiu a elaboragdo de normas juridicas
supraestatais, as constituicoes. A reacao de Sieyes pode ser interpretada como uma
tentativa de articular esse constitucionalismo liberal a uma politica revolucionaria:
ndo se tratava de uma rejeicdo do constitucionalismo, mas a tentativa de levar a
sério o dogma da soberania popular, que nao poderia se esgotar em um momento
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passado, pois a sua perenidade era necessaria para justificar a revolucao. Todavia, o
constitucionalismo precisava confinar esse impeto aos momentos revolucionarios, de
tal forma que promoveu uma reducio da soberania popular ao poder constituinte.

A afirmacdo do poder constituinte do povo, como dimensao permanente de
sua soberania, parece implicar uma negacao direta da supremacia da constituicdo,
o que motivou Negri a afirmar que “o poder constituinte resiste a constitucionaliza-
¢d0” (1999: 7). Todavia, a perspectiva adotada pelo constitucionalismo liberal possi-
bilita a articulacao desses conceitos mediante o esvaziamento da soberania popular,
que é reduzida a um poder episdédico mediante uma teoria do poder constituinte
inspirada na construcao de Sieyes.

A critica da teoria liberal do poder constituinte

A percepcao dessa tensdo entre constitucionalismo e poder constituinte é rei-
terada na primeira frase do O poder constituinte de Antonio Negri: “Falar de poder
constituinte é falar de democracia” (1999: 7). Seguindo os passos de Negri, somos
levados a concluir que falar de poder constituinte também significa contrapor-se ao
constitucionalismo liberal, visto que este “é um aparato que nega o poder constituin-
te e a democracia” (1999: 444).

Nao obstante, ao longo dos dltimos duzentos anos, foi sendo construida uma
teoria liberal do poder constituinte, que se utiliza da mesma terminologia de Sieyes,
mas tem uma finalidade oposta: no se trata de liberar a poténcia da soberania na-
cional face aos limites de uma dada constituicao histdrica, mas de contribuir para
a anulacdo pratica da propria no¢ao de soberania como poder absoluto. Na base
dessa concepcao estd a no¢do de que todo poder absoluto é indesejavel, ainda que
seja o poder absoluto do povo. Rousseau dedicou-se com cuidado a substituir o rei
pelo povo no velho dito inglés the king can do no wrong. A volonté génerale nunca
pode estar errada na medida em que ela é a propria razdo. Mais facil é admitir que
nenhum procedimento pode conduzir a esta vontade geral, que nao é a vontade da
maioria nem a de todos nem a de alguma assembleia, mas apenas pode ser identifi-
cada na razao do povo e que, nessa medida, mantém-se como critério transcendental
para a avaliacdo da legitimidade (1993: 54).

Pode o povo ser antidemocratico? Essa é uma pergunta curiosa, pois se de-
mos significa povo, ela conduz a uma contradicdo, em termos. Nao é a toa que a
palavra democracia somente adquiriu um viés positivo em pleno século XIX, espe-
cialmente depois da obra de Tocqueville, que acentuou as virtudes igualitarias dos
governos democraticos, mas acentuou também o quanto esse igualitarismo poderia

trazer riscos a liberdade. Seguindo essa intuicao, muitos autores modernos mantém
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acesa a anlise das tensoes latentes (e inevitaveis) entre o principio igualitario da
democracia e o principio liberal da liberdade. O fato de essas duas demandas terem
movido as revolugées burguesas nao implica que haja uma implicacao direta entre
eles. Rousseau, em especial, defendeu uma versao absoluta da democracia. Locke
defendeu um liberalismo que ndo precisaria ser democratico. Ao longo do século XX,
esses dois elementos foram sendo gradualmente combinados, até que se consolidas-
se no senso comum a ideia de que “ndo sé o liberalismo é compativel com a demo-
cracia, mas a democracia pode ser considerada como o natural desenvolvimento do
Estado Liberal” (Bobbio 2000: 42).

Essa identificacdo é tdo grande que autores como Cunninghan chegam a afir-
mar que “quase todas as democracias ou aspirantes a democracia sdo tipicamente
descritas, em circulos tedricos e em discursos populares, como democracias liberais”
(2009: 38). Embora a maioria dos tedricos ainda tenda a explorar as convergéncias
entre esses dois elementos, ha pensadores atuais que tém explorado as tensoes entre
liberalismo e democracia. Atualmente, podemos destacar os trabalhos de Chantal
Mouffe (2000) e Antonio Negri (1999), que partem das reflexdes de Carl Schmitt
para acentuar o potencial heuristico de reconhecer que a semantica democratica nao
é redutivel a liberal. Como apontou, William Scheuerman, em um momento no qual
o constitucionalismo liberal voltou a ser alvo de criticas, muitos teéricos se inspira-
ram na “ambitious Weimar-era critique of the fundaments of liberal constituciona-
lism” (1996: 300) que Schmitt empreendeu na década de 1920, defendendo, espe-
cialmente, que “liberal institutions essentially invalidate democratic politics, making
these two political approaches fundamentally incompatible with one another” (Wo-
lin 1990: 402).

Esta perspectiva contrapde-se a visao hegemonica que tende a identificar
Estado Democratico com Estado Liberal e a qualificar como totalitarista (o que
significa praticamente mau em si) todo argumento em que “os sacrossantos princi-
pios do liberalismo néo sejam glorificados” (1999: 47). Tal percepc¢ao levou Negri a
realizar uma critica minuciosa a teoria liberal do poder constituinte, cuja categoria
funciona apenas como um critério para determinar os limites do poder constituido.
Poder constituinte é justamente aquilo que o legislador ordinério ndo tem, o que faz
com que os seus atos desbordantes das competéncias definidas no texto constitu-
cional devam ser anulados por meio do controle de constitucionalidade. O judicial
review, que talvez seja a instituico liberal mais contraria ao principio democratico
majoritario, utiliza-se recorrentemente de referéncias ao poder constituinte, mas
apenas para dizer que ele nao esté ali. Enquanto o discurso democratico de Sieyes
pretendia afirmar a presenca da soberania onde os poderes constituidos se negavam
a enxerga-la, o discurso liberal se utiliza dessa categoria apenas para afirmar que a
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soberania do povo nao pode ser utilizada como critério valido para se contrapor a
soberania da constituicao. Negri procedeu a uma desconstrugdo do mecanismo que
“encerra o poder constituinte em um mecanismo juridico” para melhor controla-lo,
mostrando com clareza que os infindaveis debates juridicos sobre o poder consti-
tuinte nao fazem sendo anulé-lo, especialmente as discussdes acerca da natureza
Juridica do poder constituinte e de sua titularidade.

Nas analises juridicas sobre o poder constituinte, é comum a afirmacao de
que ele se trata de um poder pré-juridico, o que o coloca fora do alcance do direito
positivo. Como aquilo que esta fora desses limites ultrapassa as fronteiras da dog-
matica juridica, esta deveria se calar acerca dessa categoria, visto que as normas
positivas ndo podem regular o exercicio nem a configuracao do poder constituinte.
Afirmacoes sobre esse poder deveriam fazer parte da filosofia do direito, e ndo da
dogmatica juridica, pois o que esta em jogo é a definicdo dos proprios critérios de
juridicidade que podem fundar uma determinada dogmatica. Alexandre Bernardino
Costa identificou com razao que a dificuldade da dogmatica constitucional em tratar
do poder constituinte é tao grande que muitas vezes essa categoria “é apresentada
por meio de metéforas como as forcas da natureza, e é pouco trabalhada em termos
conceituais” (2005: 9). Mas essa negacao marca apenas os limites da propria lin-
guagem dogmadtica, que nao sdo enfrentados pela filosofia juridica, na medida em
que essa perspectiva pode questionar o fundamento da validade do proprio direito
positivo (validade essa que € pressuposta nas perspectivas dogmaticas).

No discurso filosofico do direito, sdo dois os tipos de enfoque acerca do poder
constituinte. De um lado, temos uma perspectiva transcendente, de matriz platoni-
ca, que compreende o poder constituinte como uma necessidade logica derivada da
propria nocao de poder constituido. Essa é a posi¢ao dos que supdem a necessidade
l6gica da soberania como fundamento do poder, formulando a distin¢ao poder cons-
tituinte/constituido para explicar que o poder politico efetivo somente pode ser de-
vidamente pensado caso se suponha a existéncia de um poder abstrato que lhe seja
anterior. Essa é uma formulacgao dos fil6sofos, e ndo dos cientistas politicos (que se
limitam a observar o fendmeno do poder, que é sempre instituinte), nem dos juristas
dogmaticos. Tal visdo é tributaria da concep¢ao de Sieyes, que caracterizava o poder
constituinte como uma das dimensoes da soberania, para afirmar que este poder
nao se esgota na produgdo de uma constituicio positiva e que, portanto, o poder
constituinte permanece ativo ao longo de todo o desenvolvimento politico de um
povo soberano. Esse carater perene e constituinte da soberania foi atualizado espe-
cialmente na obra de Antonio Negri, para quem o poder constituinte é uma subjetivi-
dade coletiva, sendo que esse “sujeito constituinte nunca se submete a permanéncia
estatica e cerceadora da vida constitucional” (1999: 448).
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Uma vez formulada por via dedutiva, a categoria de poder constituinte pas-
sou a ser utilizada para organizar um pensamento indutivo, de matriz aristotélica.
Muitos juristas apropriaram-se da nocao de Sieyes e passaram a “observar” que,
na origem histérica de toda mutacdo constitucional, existia um poder politico que
organizava essa transformacao na estrutura da organizacao estatal, poder esse que
passou a ser denominado como constituinte. Evidentemente, nao se observava um
poder constituinte unificado e homogéneo, mas se interpretava a mudanca consti-
tucional como se ela fosse movida por um poder determinado, em uma descrigao
retrospectiva das mutacoes constitucionais.

Esse enfoque é o que domina o constitucionalismo atual, em que poder cons-
tituinte é o nome que se dé ao poder politico que instituiu historicamente uma cons-
tituicdo. Nada mais distante da ideia de Sieyes, para quem o poder constituinte era
uma face da soberania que toda nacdo tinha para determinar a sua prépria consti-
tuicdo. Convertido de um direito de autorregulagdo nacional para um poder que foi
capaz de modificar a ordem constitucional, o poder constituinte perdeu totalmente
o0 seu viés revolucionario. De um poder vivo e atuante, capaz de redefinir os rumos
de uma constituicao, ele se transforma em um poder morto, estacionado no tempo,
que aprisiona o momento legitimador de uma ordem juridica em um inicio mitold-
gico.

Esse transito nao pode ter sua relevancia minimizada: da afirmacio dedntica
de que todo poder exige um fundamento, passou-se a uma constatacao fatica de que
toda ruptura constitucional é motivada por um movimento social e dai para uma
apropriacdo juridica da politica: todo movimento social é juridicamente compreen-
dido como o exercicio de um poder. Somente essa mutacio explica o fato de que o
poder constituinte passou a ser o nome de um elemento que sempre estd no passado
das constituicoes: é o poder que a constituiu, e ndo que a (re)constitui a cada mo-
mento. E somente com este poder isolado no passado que a dogmética constitucional
é capaz de lidar, afirmando, como Sanches Agesta, que “o poder constituinte nao
pode ser localizado pelo legislador, nem formulado pelo filésofo, porque ndo cabe
nos livros e rompe o quadro das Constitui¢des. Surge como o raio que atravessa a
nuvem, inflama a atmosfera, fere a vitima e desaparece” (Costa 2005: 9).

Na formulacdo de Sieyes, era preciso que o poder constituinte da assembleia
se esgotasse no momento da promulgacao da constituigido, mas isso significava ape-
nas uma limitacao a autoridade do governo, e ndo a soberania do povo. Isso ocorria
porque o poder constituinte era uma das dimensoes da soberania. Ja na formula¢ao
liberal, terminou-se por operar uma reducdo da soberania ao poder constituinte,
entendido como o poder por meio do qual uma determinada constituicio histdrica
foi feita. Assim, o exercicio do poder constituinte esgotava toda a manifestacao pos-
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sivel da soberania popular, passo necessario para ceder espaco ao exercicio controla-
do do poder politico. E é nessa medida que o poder constituinte se transformou em
uma categoria meramente conservadora.

Essa é a origem da teoria liberal do poder constituinte, que o converte em
um mito fundador para manté-lo afastado da pratica constitucional efetiva. De um
modo quase cinico, os tedricos liberais afirmam que o poder constituinte nao é anu-
lado, mas que permanece constantemente com o seu titular (o povo), muito embora
a sua efetiva utilizacdo somente ocorra nos movimentos revolucionarios que causam
a ruptura de uma ordem constitucional. Trata-se de um poder tao absoluto que néo
admite um uso institucionalizado: por ser ilimitado, ele ndo tem lugar em uma or-
dem constitucional. Assim, ele somente pode ser localizado no passado, na origem
mitica de uma revolugdo vitoriosa.

No constitucionalismo liberal, a soberania do povo nao é entendida como o
poder de se autogovernar (pois todo governo deve ser limitado), mas simplesmente
como o poder de dar a si proprio as normas fundamentais, ou seja, a constituigao.
Essa reducao liberal da soberania popular ao poder constituinte é um dos elementos
fundamentais do constitucionalismo, que com essa operacao consegue afastar a va-
lidade de qualquer invocacao da soberania popular como justificacdo legitima para
a alteracdo da ordem constitucional. O poder constituinte, assim, fica represado no
passado, no momento em que a constituicao foi feita. No presente, a sua invocacao é
sempre considerada como inconstitucional e, portanto, invalida.

Poder constituinte ou soberania?

Os limites entre as categorias poder constituinte e soberania sdo ténues,
e nao sao respeitados por varios dos pensadores que se debrucam sobre o tema.
Uma abordagem muito comum ¢ estudar as origens do poder constituinte fazendo
uma genealogia dos conceitos variados que indicam o surgimento de uma soberania
popular (Loughlin e Walker 2007: 27-128). Embora o poder constituinte seja uma
faceta delegavel da soberania, a distin¢ao entre esses conceitos somente aparece no
final do século XVIII, quando se busca um discurso capaz de justificar a legitimidade
de uma constituicao elaborada e promulgada por uma assembleia. Assim, a formu-
lacdo de Sieyés busca sustentar a tese constitucionalista de que o poder legislativo
nao poderia regular a separacao de poderes, mas ao mesmo tempo justificar a pos-
sibilidade de uma assembleia poder elaborar e promulgar uma constituicdo. Nessa
construcao, fortemente ligada ao liberalismo, o poder constituinte é episodico e se
esgota na formulacao da constituicdo, reforcando o padrao jusracionalista do con-

tratualismo, o qual afirma que o inico modo racional de exercer a autonomia (das

0 PODER CONSTITUINTE E O PARADOXO DA SOBERANIA... Alexandre Aratjo Costa 219



pessoas ou dos povos) é anuld-la em nome de um poder capaz de gerar seguranca e
proteger os direitos naturais.

Essas perspectivas integram o constitucionalismo liberal que se estratificou como
concepcao juridica hegemonica na segunda metade do século XX, e cuja critica tem sido
levada a cabo por Antonio Negri e por varios outros pensadores criticos contempora-
neos. A identificacdo dessa critica democratica ao liberalismo fez com que James Tully
cunhasse o termo constitucionalismo democratico (democratic constitutionalism), para
diferenciar essa abordagem da defesa hegemonica de uma democracia constitucional
(2007: 315). Essas perspectivas tendem a evidenciar o paradoxo do constitucionalismo,
que Loughlin e Walker definem invocando a afirmac¢ao de Maistre de que o liberalismo
faz do povo “um soberano que nao pode exercer soberania” (2007: 1).

Todavia, essa reagdo democratica ao liberalismo, por mais que se utilize da
categoria de poder constituinte, tende a anular esse conceito por meio de sua identi-
ficagdo com a préopria soberania popular. O caso paradigmatico dessa dissolugao é a
teoria de Negri, que termina por considera-lo como uma subjetividade coletiva que
se encontra além de toda limitac¢do juridica (1994: 182), ou seja, um sujeito coletivo
soberano, no sentido hobbesiano da palavra. Essa identificacdo conduz Negri, na
precisa interpretacio de Lio Barshack, a dissolver a distin¢ao entre poder consti-
tuinte e poderes constituidos, pois estes nunca se tornam independentes da perma-
néncia constante do poder democratico da multidao (2006: 219). A mesma critica
também é feita por Giorgio Agamben, ao afirmar que Negri “na sua ampla analise da
fenomenologia histérica do poder constituinte, ndo pode encontrar em parte alguma
o critério que permite isol4-lo do poder soberano” (2002: 51).

Convém ressaltar que Negri nao se propoe a identificar poder constituinte e
soberania, pois, como bem define Wilson Theodoro Filho, o que ele esta disposto a
chamar de soberania seria uma institucionalizacdo do poder constituinte que anula-
ria o seu carater de poténcia (2011: 59). Porém, essa distin¢ao implicaria uma apro-
priacao do sentido reduzido de soberania, tipico do liberalismo, que a liga ao poder de
governar e, com isso, nega o seu carater de poder ilimitado. Com isso, Negri termina
ligando a soberania a um poder institucionalizado e, nessa medida, constituido. Assim,
a distin¢do conceitual entre poder constituinte e soberania se manteria possivel na
medida em que resulta na apropriacao de um sentido liberal de soberania limitada e
de um deslocamento semantico que reconhece ao poder constituinte os atributos que
Bodin atribuiu a soberania: perenidade e falta de limites. Com isso, apesar das termi-
nologias diversas, o resultado de Negri se aproxima bastante da teoria de Agamben,
que ndo admite a existéncia de um poder constituinte distinto da soberania e afirma
uma perenidade da soberania, no sentido de ser um poder que pode revogar a cada
momento a propria constitui¢cao (Theodoro Filho 2011: 70).
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Essa negacao do carater excepcional do poder constituinte tem a virtude de
evitar a dissolucdo do poder constituinte nos poderes constituidos, que é marca dis-
tintiva do constitucionalismo liberal. Todavia, Negri promove uma dissolugao corre-
lata do poder constituinte na soberania, o que abre espago para uma critica liberal
no sentido de que “Negri ignores the threats to individual autonomy posed by his
model of immanent constituent power and absolute democracy. He does not ackno-
wledge any correlation between the empowerment of popular forces and the loose-
ning of the rule of law, on the one hand, and the violation of individual liberties, on
the other” (Barshack 2006: 221). E essa critica é baseada em uma nocao liberal que é
sempre presente, mas raramente verbalizada: a ideia de que “the more episodic and
fleeting is sovereign presence, the safer are individual autonomy and human rights”
(Barshack 2006: 222).

Nao ha espaco no constitucionalismo democrdtico para uma nocao de po-
der constituinte que se diferencie da ideia de soberania popular. Isso ocorre porque
a categoria poder constituinte indica um poder que é absoluto (no sentido de nao
encontrar limites no direito positivo), mas nao é perene, pois se esgota ao ser exer-
citado. Um poder constituinte que se protrai no tempo é uma distor¢ao desse con-
ceito, como ocorreu na ditadura militar pos-64, que repetidas vezes invocou o poder
constituinte da junta militar para editar atos institucionais impostos anos depois do
golpe.

Ocorre que falar de constituicao é falar de liberalismo, pois somente os va-
lores liberais justificam a existéncia de um conjunto de normas juridicas positivas
que tem autoridade superior a daquela exercida pelos agentes politicos. O Brasil,
durante a ditadura militar, ndo tinha uma constitui¢ao vigente, pois o governo “re-
volucionério” se julgava imbuido de poder constituinte para realizar atos institucio-
nais capazes de modificd-la a cada momento, inclusive com a alteracao no proprio
regime de separacao de poderes. Uma autoridade que nao se esgota na elaboracao
de uma constituicdo, passando a integrar o tempo mitologico da fundacio da or-
dem, mas segue agindo como o mais alto poder de governo (Bodin 1999: 8), nao é
poder constituinte, mas soberano. Portanto, o poder constituinte é uma categoria
que somente faz sentido dentro de um discurso liberal, que busca estabelecer limites
para a poténcia criadora do povo, reduzindo a manifestacado legitima da soberania a
momentos episédicos ocorridos no passado, e protegendo as instituigdes atuais de
qualquer movimento que busque atuar em nome do povo.

Como o senso comum dos juristas contemporaneos envolve um misto de de-
mocracia e liberalismo, ndo é de causar espanto que haja varias tentativas de com-
patibilizar essas duas perspectivas. Alexandre Bernardino Costa, por exemplo, ao

tratar do tema, reconheceu a consisténcia dos argumentos criticos de Negri, mas
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adotou, com inspiracdo em Habermas e Fioravanti, uma abordagem que trabalha
“nao uma oposicao entre constitucionalismo e democracia, e sim uma tensao com-
plementar” (2005: 193). Essa tentativa de conciliar democracia e constitucionalismo
é a pedra filosofal de boa parte do constitucionalismo contemporaneo, nao obstante
o reconhecimento de que esta é uma tarefa tdo complexa como problemaética, espe-
cialmente porque ao impor uma ordem normativa a si proprio estabelece limites a
soberania popular (Chueri e Godoy 2010: 160).

Uma andlise dos discursos que buscam estabelecer essa compatibiliza¢io in-
dica que eles tém muito mais de liberalismo que de democracia, na medida em que
buscam justificar que é democraticamente necessaria a aceitacao dos limites libe-
rais impostos a soberania. Chueri e Godoy, por exemplo, afirmam que existe uma
“insanével e produtiva tensao entre democracia e constitucionalismo”, ressaltando
tipicamente com inspiracdo em Habermas que “o fato de que um é constitutivo do
outro” e que isso nao significa “necessariamente o fim da tensdo ou um certo apazi-
guamento ingénuo entre ambos” (Chueri e Godoy 2010: 160-168). E terminam por
sustentar que a democracia s6 se realiza quando estdo presentes “os principios e as
regras estabelecidos pela constituicdo. Ao mesmo tempo, a constituicdo s6 adqui-
re um sentido perene se esta situada em um ambiente radicalmente democratico”.
(Chueri e Godoy 2010: 171).

Essa manifestacdo mostra menos o resultado de uma investigacao do que as
consequéncias de um engajamento prévio quanto aos valores de liberdade e igual-
dade modelados pela ideologia liberal. Assim, o argumento leva a conclusao de que
os valores pressupostos como compativeis sao efetivamente compativeis, o que con-
figura uma peticao de principio. Esse tipo de abordagem, para além de seu dogma-
tismo, nao leva em conta devidamente alguns elementos ressaltados por Tully ao
tratar do imperialismo da moderna democracia constitucional, expressao que ele
tomou emprestada de um artigo de 1953, em que Gallager e Robinson buscaram
esclarecer a dimensdo imperialista do livre comércio, mostrando que a imposicao
do free trade operava como uma forma de manter a dominacao das poténcias sobre
os mercados emergentes, sem incidir nos custos do dominio colonial direto (2007:
315). Essa interpretac@o, que se incorporou ao senso comum nos ultimos 50 anos,
nao foi devidamente explorada no que toca ao modo como a democracia constitucio-
nal desempenha um papel relevante “in dispossessing non-European peoples of po-
pular sovereignty over their resourses, labour, and markets and opening them to the
informal paramountcy of the great powers and their trade companies” (2007: 316).

Essa perspectiva marxista acentua que o constitucionalismo é uma resposta
liberal as pretensdes democraticas, estabelecendo uma mitica autolimita¢do sobe-
rana da soberania, ou seja, um contrato social, que pode conduzir a resultados pro-
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fundamente destoantes dos interesses da propria populacao. O liberalismo, ao redu-
zir os interesses sociais a sua propria leitura dos direitos humanos, nega a soberania
popular que ele préprio invoca como base legitimadora dos textos constitucionais.
Esse paradoxo nao pode ser resolvido apenas com base na afirmacao de que é itil ou
conveniente para o interesse publico a manutencio das democracias constitucionais,
por serem elas a melhor forma de governo de que dispomos na contemporaneidade.
Por mais que eu concorde que essa é a melhor organizacao estatal possivel nos dias
de hoje, preciso acentuar que a justificativa tedrica apresentada nao passa de uma
mistificagdo racionalista.

Conclusdo

O constitucionalismo liberal busca escapar do paradoxo da soberania limita-
da mediante a ficcdo de que o povo permanece soberano mesmo com o advento da
constituicdo. Essa é uma construcao idealizante, que atribui soberania a um poder
que nao pode ser exercitado e, com isso, termina desnaturando a nocao de soberania,
que deixa de designar um poder absoluto e passa a apresentar apenas um funda-
mento absoluto para a autoridade. Esse transito esvaziou o conceito de soberania,
que ficou reduzido a um elemento retoérico de legitimacao dos poderes constituidos.

Tal esvaziamento nao é reconhecido pela teoria constitucional hegemonica,
que ndo admite a ideia de que a constituicao estaria fundada em um poder ficticio, e
para defender a tese contraria terminou por desenvolver uma teoria do poder cons-
tituinte que permite a construcdo de uma curiosa narrativa: o povo tem um poder
absoluto e permanente, mas que somente pode ser exercido na propria instituicao
do texto constitucional. Essa operac¢ao reduz a soberania do povo a um poder consti-
tuinte, que tem carater excepcional e se esgota na elaboracao do texto constitucional.
Em contraposigio, a autoridade para criar normas e interpretar o direito era apre-
sentada como um poder permanente, mas limitado.

Com isso, os dois atributos fundamentais da soberania ficaram separados:
poder ilimitado de um lado, poder permanente de outro. O poder do povo passou a
ser entendido como absoluto, mas excepcional; enquanto o poder legislativo passou
a ser entendido como perene, mas limitado por uma constituicdo que ele proprio
nao poderia modificar. Essa cisdo termina por operar, no constitucionalismo, um
fechamento idéntico ao que ocorreu na teologia judaica quando o Deuteronémio de-
terminou que “nada acrescentareis as palavras que eu vos digo e nada delas tirareis”
(Perelman 1999: 439). Uma vez estabelecido o fechamento do texto sagrado que de-
termina a divisao dos poderes, consideram-se heréticas (ou seja, ilicitas) todas as
tentativas de altera-lo fora dos procedimentos formais de emenda. O resultado é que
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nao se reconhece aos cidadaos o direito de modificar a constituicao, que é compreen-
dida como um exercicio de autolimitacao da soberania do povo.

E claro que ninguém duvida que constituicdes sejam eventualmente altera-
das por meio de revolucdes, mas essa € apenas a admissao de um fato. Reconhece-
mos que constituicoes sd@o modificadas, mas isso ndo significa de modo algum que
dispomos de critérios para afirmar que certos movimentos revolucionarios tém o
direito de altera-las. Essa percepcao tende a fazer com que o senso comum dos juris-
tas conjugue o povo soberano sempre no passado: foi ele quem criou a constituicao
vigente, mas ninguém pode falar em seu nome para mudar a ordem hegemoénica. A
soberania do povo torna-se uma espécie de conceito suicida: esse poder somente é
exercido para anular a si proprio, mediante a delegacao do poder constituinte a uma
assembleia. Com isso, a legitimidade torna-se uma categoria apenas retrospectiva,
utilizada como parte do discurso de legitimacao das revoluc¢des vencedoras.

Dessa forma, a soberania do povo brasileiro é entendida como a fonte do
poder constituinte, mas o unico ato soberano praticado por esse povo teria sido a
delegacdo do seu poder & Assembleia Nacional Constituinte de 1987. E certo que a
dogmatica constitucional tende a afirmar que a soberania nao se esgota na eleicao
dos legisladores constituintes, mas esse é um reconhecimento vazio. Assim, a sobe-
rania permanece no discurso juridico e politico apenas como fundamento mistico da
autoridade (Derrida 2007: 21) dos representantes que falam em nome do povo, mas
nao lhe é reconhecido qualquer papel (cri)ativo no exercicio da politica.

A conclusao deste trabalho é que a categoria poder constituinte é um elemen-
to da semantica liberal, representando o conceito por meio do qual se opera a mis-
tificacdo liberal do fundamento do poder dos estados constitucionais. Como afirma
Barshack, “the unity of a corporate group consists in the unity of the law that defines
and regulates it, because the group’s corporate-ancestral authority manifests itself
primarily through its laws”, de modo que “the law constitutes the unity of the group
to which it applies, rather than being freely endorsed by a pre-existing group” (2006:
197). O poder constituinte faz parte da mitologia liberal, que tenta localizar o tempo
fundador no passado, fechando o sistema juridico ao impedir a existéncia presente
de um poder capaz de alterar as estruturas definidas no inicio.

Ja na mitologia democratica, essa possibilidade permanece aberta, tal como
ocorre como nas teorias de Rousseau e de Negri, em que o povo tem a possibilidade
de exercer, a cada momento, um poder soberano, que o primeiro chama de poder le-
gislativo, e o segundo chama de poder constituinte. Portanto, as tentativas contem-
poraneas de democratizar o constitucionalismo, por mais que operem com a catego-
ria de poder constituinte, de fato estdo reduzindo este conceito a no¢ao de soberania
popular; enquanto as tentativas contemporaneas de manter separados o poder cons-
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tituinte e a soberania, por mais que se apresentem como uma forma de equilibrar
democracia e liberalismo, estao operando dentro de uma semantica liberal.
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ABSTRACT

Constitutionalism leads to a paradoxical
acceptance of a popular sovereignty that
must be absolute (to support the validity of
the constitution), while limited (to respect
the validity of the constitution). This para-
dox of limited sovereignty has been eviden-
ced by legal and political thinkers during
the last decade, and constituent power is
one of the major categories used by consti-
tutionalism to face this problem.

This article discusses the relationship between

the constituent power and the democratic pa-
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radox, and for that it (1) conducts an archaeo-
logical investigation about how it was possible
that political theory developed this paradoxical
construction, (2) explains how political theory
developed the notion of constituent power to
face some consequences of this paradox, (3)
shows how this category was included by libe-
ral constitutionalism and analyses the liberal
theory of constituent power and (4) shows how
contemporary democratic criticism about this
category leads to an identification between

constituent power and popular sovereignty.
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