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A constituicdo formal e rigida, a tensdo constitutiva ao direito moderno
entre faticidade e validade e a tipificacdo do crime de racismo na
Constituicao de 1988

José Emilio Medauar Ommati *

“Para Sarah, como sempre.”

Este texto pretende rediscutir e reconstruir alguns conceitos que reputo centrais para a teoria
constitucional democrdtica contemporinea, o da Constituicdo formal e rigida e o de poder
constituinte origindrio. Para tanto, esse artigo apresentard um duplo movimento. Inicialmente,
partirei de uma perspectiva, externa, socioldgica, tomando como base as andlises de Niklas
Luhmann sobre o Direito Moderno e a Constitui¢do e o papel dos Tribunais como centro do sistema
juridico. A seguir, na segunda parte, farei uma andlise da Constitui¢do formal e rigida a partir de
uma perspectiva interna, buscando entender a legitimidade do Direito Moderno, tendo como foco
central a teoria do poder constituinte, tudo para melhor compreender a tenso constitutiva ao Direito
Moderno entre faticidade e validade e tentando evitar andlises parciais que ora enfocam apenas a
perspectiva interna, ora a externa, sem perceberem que existe uma tensdo inerente ao Direito
Moderno entre coercdo e liberdade. Esse movimento se justifica para entendermos que se a
Constituicdo € um mecanismo de acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica e se os
Tribunais se constituem no centro do Direito Moderno, isso nio significa dizer que a Constitui¢do
pode conter qualquer conteido em seu texto e que, pelo fato de os Tribunais serem o centro do
sistema também ndo significa que eles podem dizer o Direito de qualquer modo. Em outras
palavras, o Direito Moderno apresenta-se como uma tensao entre forma e contetido. Assim, poderei
mostrar que a tipificacdo do crime de racismo na Constitui¢do de 1988 como crime inafiangédvel e
imprescritivel, ao contrdrio do que a maior parte da doutrina brasileira acredita, ndo é uma
aberracdo juridica, mas se justifica como uma forma de promover os principios maiores do
ordenamento juridico: a igualdade e a liberdade.

1. BREVE CARACTERIZACAO DA EVOLUCAO DO DIREITO MODERNO NA
PERSPECTIVA DE NIKLAS LUHMANN

Antes de entendermos quais as caracteristicas do Direito Moderno, a funcdo da Constitui¢do formal
e rigida e o papel dos Tribunais no ordenamento juridico, necessdria se faz uma breve digressdo
sobre a evolucdo do Direito e da sociedade como um todo. Aqui, desde j4, para se evitar mal
entendidos, o termo evolugdo é empregado como sindnimo de aumento de complexidade do sistema
social e ndo como algo que € necessariamente melhor. De acordo com Luhmann:

“A evolugdo ainda vem concebida como aumento de complexidade, como aumento do niimero e da
diversidade das situacoes e dos eventos possiveis, mas o mecanismo que produz tudo isto é
entendido hoje de um modo muito mais complicado. [...] De uma perspectiva interna ao sistema, a
evolucdo pressupde que possam ser satisfeitas trés funcoes diversas: 1) producdo de possibilidade



de tipo novo no interior do sistema, quanto ao mais invaridvel, 2) selecdo das possibilidades
utilizaveis e exclusdo daquelas inutilizdveis e 3) estabilizacdo das possibilidades utilizdveis na
estrutura do sistema.” (Tradugdo livre)[1]

Mas, como acontece a evolucdo social? Por que a sociedade se tornou mais complexa?

Para tentar responder a essas e outras questdes, Luhmann partird da teoria da autopoiese dos
sistemas vivos, devida a bidlogos como Maturana e Varela, reformulando-a para o sistema
social.[2]

De acordo com Luhmann, revendo toda a sociologia cldssica, o sistema social ndo se baseia nas
acdes humanas, mas em comunicacdes. Portanto, em Luhmann, e isso pode ser chocante para
muitos, o sistema social ndo se baseia nas acdes humanas, mas em comunica¢des. O homem ji é
para Luhmann um entorno, um ambiente da sociedade, ja que ele é formado pela relacdo, ou na
linguagem luhmaniana, pelo acoplamento estrutural entre sistema psiquico e sistema bioldgico.[3]
Isso ndo significa que o homem ndo seja importante para a sociedade, j4 que ao se
relacionarem(homem e sociedade), produzem irritagdes e modificacdes constantes em seus
respectivos sistemas.

Para Luhmann, a sociedade moderna € fruto de uma série de modificacdes que foram acontecendo
em um periodo de mais de trezentos anos, culminando, para o que nos interessa, com O
aparecimento das primeiras Constituigdes formais e rigidas, que marcaram a diferenciacdo
funcional entre o sistema juridico e os demais sistemas da sociedade. Aqui, € interessante notar que
ndo se pode falar de causas, mas de concausas, de um continuum, de maneira que fica muito dificil
afirmar que determinado evento originou o evento subseqiiente.

As sociedades arcaicas, antigas, eram baseadas em comunicagdes bastante simples, rudimentares. A
perspectiva temporal se dividia em um tempo humano e a idéia de eternidade. O contrario do tempo
humano era o tempo da eternidade, ou, paradoxalmente, a auséncia de tempo. Além do mais, o
tempo era visto como um eterno retorno para uma situacio inicial, que s6 terminaria quando
chegasse o Juizo Final.[4] Em termos sociais, havia um amdlgama normativo indiferenciado de
religido, direito, moral, tradicdo e costumes transcendentalmente justificados e que essencialmente
ndo se discerniam. As palavras de Menelick de Carvalho Netto merecem ser citadas:

“O direito e a organizagdo politica pré-modernos encontravam fundamento, em tiltima andlise, em
um amdlgama normativo indiferenciado de religido, direito, moral, tradicdo e costumes
transcendentalmente justificados e que essencialmente ndo se discerniam. O direito é visto como a
coisa devida a alguém, em razdo de seu local de nascimento na hierarquia social tida como
absoluta e divinizada nas sociedades de castas, e

a justica realiza-se sobretudo pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em “bem observar” o
principio da egiiidade tomado como a harmonia requerida pelo tratamento desigual que deveria
reconhecer e reproduzir as diferencas, as desigualdades, absolutizadas da tessitura social (a
phronesis aristotélica, a servir de modelo para a postura do hermeneuta).

O direito, portanto, apresentava-se como ordenamentos sucessivos, consagradores dos privilégios
de cada casta e fac¢do de casta, reciprocamente excludentes, de normas oriundas da barafunda
legislativa imemorial, das tradigdes, dos usos e costumes locais, aplicadas casuisticamente como
normas concretas e individuais, e ndo como um vinico ordenamento juridico integrado por normas
gerais e abstratas vdlidas para todos.”[5]



Essa percep¢ao temporal vai sofrendo, aos poucos, uma erosao[6], modificando-se e agregando-se,
ou, para continuarmos na metéafora geoldgica, sedimentando-se[7] uma nova perspectiva, qual seja,
a do tempo como uma linha irreversivel, uma verdadeira flecha, em que uma vez acontecido
determinado evento, ele ndo poderia mais se repetir. Agora, o futuro era visto como algo
irreversivel, sendo reconhecivel no préprio passado. E o que Koselleck chama de futuro passado.
Em outras palavras, com essa nova concep¢io de tempo, o futuro ja apresentaria seus vestigios nos
fatos cotidianos que, rapidamente, em uma fra¢do de segundos, se tornavam passado. Nio era a toa
que virou algo corrente nesse momento a idéia de que era possivel se aprender com o passado, para
ndo se cometer os mesmos erros. O presente, agora, nada mais era do que a unidade da diferenca da
distin¢ao entre passado e futuro.

O tempo ndo era mais visto como uma unidade imodvel, estitica, tal como nas sociedades arcaicas,
mas sim, como algo fluido. Com isso, foi possivel a sociedade moderna perceber que seria possivel
falar e construir varios tempos: o tempo da economia, o tempo do direito, o tempo da politica,
etc.[8] O tempo passou a ser visto como uma construgdo social.[9] O problema, na modernidade,
serd exatamente de como sincronizar os diversos tempos sociais, com 0 risco sempre presente da
discronia, ou falta de sintonizacdo entre os diversos tempos sociais.[10]

Toda essa mudanga na perspectiva temporal foi acompanhada de outras mudangas sociais também
bastante complexas, tais como a crise da sociedade estamental, a complexificagdo dos processos
econdmicos, 0 aparecimento de teorias jusnaturalistas baseadas na idéia de razdo humana, que
pretendiam limitar o poder do Estado e, assim, buscavam uma legitimidade para o poder politico(ja
uma tentativa de acoplamento estrutural entre direito e politica), o aparecimento das idéias de
individuo, individualidade e individualismo, e, por fim, e apenas para o que nos interessa, O
surgimento das Constitui¢cdes formais e rigidas.

Mostra Luhmann[11] que, aos poucos, as idéias de individuo e individualidade vdo aparecendo
quando a complexidade social exige um maior niimero de comunica¢des. O individuo que antes ndo
existia, ja4 que s existia para a comunidade, comeca a se liberar dessas amarras. No entanto, e
paradoxalmente, ao se liberar desses vinculos sociais, ele experimenta um alto grau de exclusdo. As
idéias de individuo e de individualidade vao causar, de maneira refletida ou ndo, pouco importa,
grande exclusdo. Ndo é por outro motivo que a sociedade dessa época(finais do século XVIII e
inicio do XIX) terd uma verdadeira obsessdo pelas temdticas da igualdade e da liberdade. Por sinal,
esses valores aparecerdo nesse momento como direitos universais, como uma tentativa de re-entrada
do individuo na sociedade. Mais uma vez, um paradoxo serd experimentado: a percep¢ao de que
quanto maior a igualdade, maior a desigualdade.

Aqui, a sociedade jd percebe uma série de alteracdes e procura reagir a elas. As percepcdes da
individualidade e da idéia de individuo, bem como a idéia de um tempo mutdvel, geram outro
acréscimo de complexidade para o sistema social: a troca da idéia de perigo pela idéia de risco.

De acordo com Luhmann, a modernidade vai marcar a substitui¢do paulatina da idéia de perigo, em
que as conseqiiéncias dos atos humanos eram sempre decorrentes de algo externo ao homem(Deus,
natureza, etc.), pela idéia de risco, em que os homens sdo responsabilizados por seus atos, ja que
quando decidem sé podem ver o que podem ver, pois o futuro € aberto, incerto.[12]

Assim, a sociedade moderna, que comeca a se construir nesse momento histérico, mais ou menos a
partir do final do século XVII, € uma sociedade baseada na idéia de risco, fundada em decisdes. Ou,
para falarmos com Menelick de Carvalho Netto, nossa sociedade, a sociedade moderna, vive
constantemente em crise, alimentando-se dela:



“Iniciemos, portanto, por trabalhar um pouco a hipotese da crise. Contra aqueles que
caracterizam a nossa época como um tempo de crise, acredito perfeitamente cabivel pedir-lhes que
se indaguem se sdo capazes de se recordar de qualquer periodo de suas vidas que ndo fosse
marcado pelo reconhecimento de crises em curso?

Devemos ter presente que vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade complexa, uma
sociedade em permanente crise, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua instabilidade,
ela faz da propria mutabilidade o seu moto propulsor. A crise, para esse tipo de organizacdo
social, para essa movel estrutura societdria, é a normalidade. Ao contrdrio das sociedades antigas
e medievais, rigidas e estdticas, a sociedade moderna é uma sociedade que se alimenta de sua
propria transformacdo. E é somente assim que ela se reproduz. Em termos de futuro, a unica
certeza que dessa sociedade podemos ter é a sua sempre crescente complexidade.”[13]

Para que essa sociedade muito mais complexa que a anterior pudesse trabalhar com esse actimulo
de informacgdes e de complexidade, diminuindo o proprio risco de suas decisdes, foi necessdria a
especializacdo das fungdes. Assim, apareceu o sistema da economia, da politica, do direito, do
sistema educativo, do sistema sanitario, etc.

Essa nova sociedade, a sociedade moderna, caracteriza-se, agora, em contraponto a sociedade
antiga, como uma sociedade funcionalmente diferenciada, com seus subsistemas sociais
funcionando de maneira fechada, com um cédigo, uma linguagem especifica, mas, abertos para o
ambiente, ou seja, comunicativamente aberto. Cada subsistema da sociedade trabalha com seu
préprio codigo, decidindo com base nele e s6 reconhecendo as informagdes a partir de seu cédigo.
Dessa forma, por exemplo, o Direito tem como cddigo o direito/ndo direito(Recht/Unrecht), a
Politica, poder/ndo poder ou governo/oposi¢do, a Economia, lucro/nao lucro, etc.[14]

As comunicagdes sociais, no interior de cada subsistema, servem para a reproducdo do préprio
sistema, diminuindo sua complexidade, funcionando com base em decisdes. Contudo, como
mostrado acima, ja que toda decis@o € arriscada, envolve complexidade, chega-se a conclusdo que
toda reducdo de complexidade gera um aumento de complexidade. Assim, percebe-se que a
sociedade moderna tem como seu dnico valor a idéia de mudanga, de contingéncia. Para dizer com
Luhmann, a contingéncia é o auto-valor, o valor proprio da sociedade moderna.[15]

Os subsistemas sociais, para decidirem, e funcionarem com seus proprios cddigos, reduzindo e
aumentando, paradoxalmente sua complexidade interna e a do préprio ambiente, utilizardo
estruturas tipicas da modernidade, responsdveis por essa fun¢do. Tratam-se das organizagdes,
cruciais para a sobrevivéncia do subsistema social e da propria sociedade moderna. No entanto, as
proprias organizagdes constituir-se-do de maneira autopoiética, ou seja, apresentardo uma ldgica
prépria e, o que seria necessdrio para a sobrevivéncia dos subsistemas, em algumas situagdes se
apresentard como um empecilho para o préprio desenvolvimento do subsistema. As organizagdes
produzirdo cegueira e sempre constante serd o risco de se voltarem estritamente para sua reproducdo
interna.[16] Além disso, essas organizacdes também estardo sob o risco de colonizagdo. Em outras
palavras, um cédigo estranho pode tentar introduzir sua linguagem em outro subsistema, gerando o
que Luhmann chama de desdiferenciacdo. Sdo esses, por exemplo, problemas visiveis nas
sociedades periféricas, aquelas em que as organizagdes ainda sdo frigeis, sendo sempre constante o
risco de colonizacdes e da cegueira das mesmas.[17]

Toda essa complexidade também se refletiu no sistema juridico. Com a modernidade, o sistema do
Direito passou a operar com um cdédigo especifico: direito/ndo direito(Recht/Unrecht). E o que
permitiu o fechamento operacional do sistema juridico foi justamente o surgimento da Constituicao
formal e rigida. Esse instrumento juridico novo apareceu a partir das revolu¢des burguesas e, como
nos mostram Maurizio Fioravanti[ 18] e Niklas Luhmann[19], a grande novidade nao foi o termo em



si, que jd era conhecido desde muito tempo, mas o sentido e a reapropriagdo que os modernos
fizeram do termo. Assim, ao aspecto material, j4 de hd muito conhecido, agregaram o sentido
formal, ou seja, Constituicdo ndo seria mais apenas um conjunto de normas que regulariam a vida
da comunidade, mas um texto formal, de natureza juridica, que regularia seu proprio processo de
mudanga. Ao sentido formal, agregou-se também o sentido de rigidez. Nesse momento, a
Constituicdo ndo seria simplesmente o documento formal, mas também um documento formal que
apresenta procedimentos mais dificeis para sua alteragc@o. De tudo isso, surgiu o sentido de que esse
texto normativo nio era mais apenas um simples texto legal, apresentando agora um cariter
superior em relagdo as outras normas. Dai o entendimento de que a Constituicdo apresentaria a
caracteristica de supralegalidade.

Essa Constituicdo apresentaria todas essas caracteristicas em decorréncia da funcio que passaria a
desempenhar: a criacdo, conformacao e regulacio das relacdes politicas, bem como a limitacdo aos
poderes estatais. Além disso, seria um instrumento de universalizacdo dos entdo privilégios que,
nessa nova linguagem, seriam chamados de direitos. Por fim, e ndo menos importante, a
Constituicdo formal e rigida serviu para positivar o direito natural em direitos constitucionais na
linguagem dos direitos fundamentais.

Assim, com a Constitui¢do formal e rigida desaparecia a necessidade de um fundamento udltimo,
absoluto para o direito. Também o direito que anteriormente era visto como imutdvel passa a ser
visto, a partir de agora, como mutdvel, contingente, fruto de uma decisdo: em outras palavras,
direito positivo.[20]

Contudo, a Constituicdo funda e mascara um paradoxo que estd na base do sistema juridico: o
fundamento do Direito esta no préprio Direito, ou apenas o Direito pode dizer o que é e o que ndo é
Direito. E nao se pode tematizar qual o direito dizer o que é e o que ndo é Direito. Esse paradoxo,
que ndo pode ser visto nem tematizado, somente é desparadoxalizado pela prépria Constitui¢do
através do reenvio da legitimidade do Direito para a Politica. Assim, as Constituicdes formais e
rigidas afirmam que o fundamento do poder encontra-se no povo: é o principio da soberania
popular. Além disso, a desparadoxalizacdo do Direito através da Constituicdo também ocorre pois
ela funciona como mecanismo de acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica. Os
acoplamentos estruturais, na correta explicagdo de Luis Fernando Schuartz[21], sdo formas que
restringem, e nessa exata medida facilitam, certos modos de influéncia de sistemas no ambiente
sobre um dado sistema e vice-versa. Se o conceito de acoplamento estrutural responde & demanda
por explicacdes associada a afirmag¢do do necessdrio fechamento operacional com “abertura
cognitiva” dos sistemas autopoiéticos, vale, reciprocamente, que ¢ condicdo necessdria para a
interpretacdo de algo como mecanismo de acoplamento estrutural a diferenciagdo e o fechamento
operacional dos sistemas estruturalmente “acoplados” por meio do mecanismo em questdo. Essa
relacdo de dependéncia ajuda a explicar porque Luhmann qualifica esses mecanismos de
“estruturais” e explicitamente distinguidos do que ele denomina de “acoplamentos operacionais”,
ou seja, acoplamentos momentdneos das operacdes de um dado sistema com operagdes
atribuidas(pelo sistema ou por um observador externo) a sistemas no ambiente desse sistema.
Acoplamentos dessa natureza dao-se apenas como integracdes pontuais entre sistemas. Eles existem
somente enquanto dura o evento elemento de mais de um sistema responsdvel pelo acoplamento e
sO se impdem, num certo sentido, em virtude de uma ambigiiidade relativa a identificacdo do evento
em questdo, uma vez que a determinacdo do evento ndo se logra sem uma investigacdo da rede
recursiva na qual ele aparece simultaneamente como resultado de operacdes precedentes e condicio
de operagdes subseqiientes.[22]

A Constitui¢do formal e rigida € um mecanismo de acoplamento estrutural entre Direito e Politica,
pois a Constituicao permite que o Direito positivo se converta em um meio de conformagao politica,
assim como que o direito constitucional se torne um instrumento juridico para a implantacdo de



uma disciplina politica. Essa forma de acoplamento estrutural, através do Estado constitucional,
torna possivel de ambos os lados(no sistema politico e no juridico), a realizagdo de graus de
liberdade superiores, assim como uma notédvel aceleracdo da dinamica prépria de cada um desses
sistemas. Através das Constitui¢des, se alcanca, entdo, devido a limitagdo das zonas de contato de
ambas as partes, um imenso incremento de irritabilidade reciproca — maiores possibilidades por
parte do sistema juridico de registrar decisdes politicas na forma juridica, como também maiores
possibilidades por parte da politica de se servir do direito para dar resultados praticos a seus
objetivos. O problema €, entdo, dos dois lados, a determinacdo de quais sdo as formas estruturais
com as que ha de superar-se um incremento tdo drastico da variedade. Assim, praticamente, para
Luhmann, se pode afirmar que a democracia € uma conseqiiéncia da transformagio do direito em
direito positivo e das possibilidades de modifica-lo a qualquer momento.[23]

Pois bem. Esse direito contingente, fundado em decisdo, tem como fungdo principal estabilizar
expectativas de comportamento.[24] Ao contrario do que se pensa normalmente, o objeto do Direito
ndo ¢é a regulacdo de condutas, mas a regulagcdo de expectativas de conduta. O Direito pretende, na
sociedade moderna, e como forma de reduzir a complexidade, estabilizar as expectativas normativas
de comportamento. Significa dizer que o Direito opera sempre com o risco da desilusdo das
expectativas, com a frustracido das mesmas. Por isso que se fala de expectativa normativa, pois ao
contrario das expectativas cognitivas, na expectativa normativa o aprendizado estd vedado. O
Direito €, portanto, regulacdo de expectativas contrafaticas de comportamento. Mas, isso ndo
significa que o Direito ndo opere também com expectativas cognitivas. Caso contririo, ele ndo
poderia ser mutdvel, contingente.

Acontece que as expectativas cognitivas sao filtradas e recebidas pelo Direito em uma organizacio
fundamental para o sistema juridico: o Parlamento. J4 as expectativas normativas, ou a estabilizacdo
dos comportamentos se dd em outra organizacdo também importantissima do sistema juridico: o
Poder Judiciario.[25]

Em outras palavras, existe dentro do préprio sistema juridico uma diferenciacdo interna entre
legislagdo e jurisdi¢cdo. Para dizermos com Luhmann, existe uma distingdo entre centro e periferia
que dé unidade ao sistema juridico. Assim, o bindmio legislagdo/jurisdi¢do € observado com base
na diferenciacdo interna entre o centro e a periferia do sistema juridico.[26]

Luhmann afirma que o Poder Judicidrio é o centro do sistema juridico, que interliga os tribunais e
suas decisdes. A posicdo central dos tribunais é determinada dessa maneira porque somente 0s
tribunais tém o conddo de proferir decisdes com for¢a vinculante final. Logo, se o sistema juridico
tem a fun¢do de decidir, aquela estrutura que pode dar uma decisdo aloja-se em seu centro.[27]
Com isso, ele quer mostrar que ¢ o Poder Judicidrio quem terd a funcdo de estabilizar as
expectativas normativas de comportamento. Em outras palavras, cabe ao Judicidrio reduzir as
expectativas as mais diversas para o codigo direito/ndo direito(Recht/Unrecht), reafirmando, assim,
o valor e a fungdo do préprio codigo.[28]

Por outro lado, cabe ao Parlamento trabalhar as expectativas cognitivas, modificando a forma do
Direito(norma juridica) em casos de desilusdo e de aprendizado. O Parlamento €, assim, uma
organizacgdo periférica, pois estd mais proximo com o ambiente do Direito, recebendo e filtrando
suas diversas influéncias. Usando uma figura de Germano Schwartz, pode-se entender a legislacdo
como uma membrana do sistema juridico, ponto onde hé a abertura cognitiva e pelo meio do qual se
mantém a unidade interna, situando-se em sua periferia como verdadeiro limite entre os sistemas
juridico e politico, visto que € produzido pelo tltimo, mas decidido pelo primeiro, em sua légica
codificada prépria.[29]



Como ponto fronteirico do sistema, a legislagdo responde a irritacdo do entorno mediante regras
genericamente vélidas, positivando expectativas de expectativas. Como ato politico, a promulgacdo
de uma lei no ambito juridico torna-se um mecanismo de compensacdo da desarmonia temporal do

direito em relacdo a sociedade. O legislador reage e dd ao decisor(tribunal e juizes) elementos
suficientes para que se possa, mediante a contrafaticidade normativa regular o tempo.[30]

Mas, para entendermos a funcdo e a importancia da Constitui¢do formal e rigida, ndo basta apenas a
andlise socioldgica, externa, funcional, empreendida a partir da teoria luhmaniana, mas ¢é
fundamental agregarmos a ela a legitimidade democritica, ou para dizermos em uma linguagem
habermasiana, percebermos que o Direito Moderno estd em tensdo entre faticidade e validade. Ou,
ainda com Habermas, que o Direito Moderno ndo € apenas forma, mas que se apresenta em uma
tensdo constitutiva entre forma e conteido.[31] Essa andlise, a partir de uma reformula¢do, mesmo
que rapida, da teoria do poder constituinte servird para demonstrar a necessidade da tipificacdo do
crime de racismo na Constitui¢do de 1988 como coroldrio dos principios da igualdade e liberdade
em um Estado Democritico de Direito.

2. A LEGITIMIDADE DO DIREITO MODERNO ~ATRAVES DO MOMENTO
CONSTITUINTE: UMA NECESSARIA REFORMULACAO DA TEORIA DO PODER
CONSTITUINTE NO BRASIL

Ainda hoje, a doutrina constitucional brasileira majoritdria encontra-se presa a dicotomia tracada
inicialmente por Sieyes entre poder constituinte e poder constituido. Para o abade francés, em
panfleto que se tornou classico e referéncia obrigatéria para o estudo do poder constituinte até
hoje[32], o Terceiro Estado francés poderia se arrogar o direito de se transformar em Assembléia
Nacional Constituinte, como de fato fez posteriormente, pelo fato de o mesmo representar a Nacdo
francesa. O abade francés fazia uso naquele momento da teoria bastante difundida na Franca da
vontade geral de Rousseau. O Terceiro Estado seria detentor do poder constituinte, pois verdadeiro
representante da Nacdo e, enquanto tal, tinha poder total para reformular e reconstruir o Estado
francé€s. Os outros poderes, constituidos, delegados pelo poder constituinte da Nagdo, eram
limitados e ndo poderiam ir além da vontade geral determinada pelo Poder Constituinte Originario.

Nio foi por outro motivo que os franceses passaram a entender que a fonte de legitimidade do
Direito estaria no Poder Legislativo que, embora constituido, era representante da vontade geral.
Nio € a toa que nunca vingou na Franca a idéia de um controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis nos moldes do modelo americano, difuso, em que qualquer juiz, ndao s6 pode, como deve,
no curso de um processo qualquer, declarar a inconstitucionalidade de uma lei, com eficécia apenas
para as partes e retroativa.

Paralelamente a essa tradi¢do francesa, e até mesmo com certa anterioridade temporal, desenvolveu-
se uma outra tradi¢do revoluciondria que, até bem pouco tempo, foi muito pouco estudada pela
doutrina brasileira e pelos europeus. Trata-se da tradi¢do americana que, ao fazer sua Revolucio,
ndo deu completa prioridade a tese do poder constituinte origindrio como fruto da vontade geral,
mas soube, com grande inteligéncia, contrabalangar essa tese, com outra tese também importante, a
de que o poder constituinte origindrio sé pode ser origindrio e, portanto, fruto da vontade geral e
soberana do povo, se esse povo reconhecer e conferir legitimidade a esse trabalho. Em outras
palavras, com a tradi¢do americana e com o trabalho dos Pais Fundadores da Constituicio dos
Estados Unidos, rompia-se o paradoxo da criagdo do Direito a partir de um poder ndo juridico,
politico e, dessa forma, destituido de amarras e de limita¢des. Os americanos nos mostram, com 0S
debates que travam durante o periodo revoluciondrio e durante o momento de criacdo da
Constituicdo daquele pais, que o poder constituinte origindrio € limitado, e bastante limitado, limite
esse que € encontrado nos proprios direitos de igualdade e liberdade que as pessoas se reconhecem
reciprocamente.



Ora, se os representantes do povo sdo convocados para criar instrumentos juridicos para regular a
vida em sociedade desse mesmo povo, € um absurdo que esses representantes possam fazer o que
bem entenderem. Assim, a soberania popular sé € digna desse nome se for limitada por direitos
reconhecidos reciprocamente por todos os afetados, direitos esses que direcionardo e impulsionardo
o proprio trabalho constituinte. Esse € o legado da tradi¢do americana que, desde cedo, soube ver o
risco de se deixar nas méos dos representantes do povo todo o poder de decisdo. Assim, podemos
dizer que se os franceses levaram as dltimas conseqiiéncias a doutrina de Rousseau, os americanos
souberam como ninguém aplicar e utilizar a doutrina de Montesquieu, no sentido de que uma
organizagdo politica s6 consegue adquirir estabilidade se o poder conseguir limitar o poder. Dessa
forma, construiram os norte-americanos um sistema de freios e contrapesos em que um poder
limitava e controlava os demais poderes, de modo a que ndo houvesse abusos.[33]

De acordo com Hannah Arendt[34], tanto a Revolucdo Francesa quanto a Revolugdo Americana,
pretenderam fundar a liberdade. Esse é o escopo de qualquer Revolucdo. E liberdade que deve
sempre vir unida a idéia de igualdade, ou seja, do reconhecimento de que as pessoas sdo iguais nio
porque nasceram iguais, mas porque politicamente, no espaco das relacdes humanas, do mundo, se
reconhecem com os mesmos direitos, como iguais. Assim, para a autora, o escopo de qualquer
Revolucdo é fundar a igualdade e liberdade. Ainda para Arendt, a Revolugdo francesa fracassou
enormemente porque durante seu curso pretendeu substituir a fundacdo da liberdade pela busca da
felicidade e a eliminacdo das desigualdades. Ora, quando um grupo de pessoas que se diz
representante de todo o povo comeca a achar que sabe o que é melhor para o todo, o que é a
felicidade do todo, abre-se espago para o totalitarismo e para o fim da liberdade. Algo que ndo
aconteceu com os americanos, pois nunca perderam de vista o fato de que ao se fundar a liberdade e
a igualdade, deixa-se espaco para que as pessoas possam perseguir sua felicidade, seja no espaco
publico, o espaco dos iguais, em que hd o mundo, enquanto contato intersubjetivo, ou da luta de
interesses, no sentido mais pleno da palavra, enquanto espago entre esses, iguais, ou no espago
privado.

Assim, a Revolucdo francesa caiu rapidamente no Terror e na ditadura[35], enquanto a Revolugdo
Americana produziu uma Constituicdo formal e rigida, baseada nos principios da igualdade e
liberdade e uma estabilidade politica e social até hoje reverenciada.

Contudo, se a Revolucao Francesa fracassou em termos de resultado, ela foi muito bem sucedida
enquanto modelo seguido por outros paises. Arendt, comentando esse aspecto, mostra que a Europa
inteira, durante os séculos XIX e XX, sempre que se refere a revolucdo, lembra-se apenas da
Revolucio francesa, esquecendo-se que os Estados Unidos também produziram e vivenciaram uma
revolugdo quicd até muito mais bem sucedida do que aquela vivida na Franca.[36]

O mesmo se deu com o Brasil. A doutrina brasileira mais tradicional ainda hoje quando aborda o
tema do poder constituinte cita longamente a doutrina francesa, fazendo pequenas referéncias,
quando faz, a histéria americana. S6 recentemente uma nova doutrina constitucional no nosso pais
tem se preocupado em reestudar a propria teoria do poder constituinte francesa e a histéria da
revolucdo americana, para mostrar os limites da teoria francesa e as potencialidades a serem
exploradas a partir da historia e da doutrina americanas. Nesse sentido, os trabalhos de Claudio Ari
Mello[37], Bianca Stamato[38] e Marcelo Cattoni[39], apenas para citarmos esses trés autores,
procuram dentro de marcos tedricos semelhantes, reconstruir a teoria do poder constituinte e
apresentar uma saida para a legitimidade da jurisdi¢@o constitucional em nosso pais.

Mas, para entendermos essa nova proposta tedrica, que aderimos completamente e subscrevemos, é
preciso antes entender a doutrina brasileira tradicional e os limites e aporias que ela encerra.



Pois bem. De acordo com a doutrina tradicional brasileira, encabecada por nomes como Celso
Ribeiro Bastos[40], José Afonso da SilvaJ41], Raul Machado HortaJ42] e Alexandre de
Moraes[43], e apenas para citar alguns, o poder constituinte se divide em dois: poder constituinte
origindrio, que tem como caracteristicas ser absoluto, intermitente, e ilimitado; e poder constituinte
constituido ou poder constituinte de 2° grau, poder de emenda, de revisdo, e aqui a terminologia é
variada, sendo caracterizado por ser um poder juridico, limitado pelo poder constituinte origindrio e
que tem como funcdo modificar formalmente a Constituicdo formal e rigida. Em outras palavras, o
poder constituinte origindrio € absoluto, porque € um poder politico e ndo juridico, ndo conhecendo
limites juridicos para a sua atuacdo. Dai porque pelo fato de ser absoluto €, conseqiientemente,
ilimitado. Por fim, € intermitente, ou seja, ele nasce com o Unico objetivo de criar uma Constitui¢do
e, findo seu trabalho, ele desaparece, podendo renascer em outro momento histérico.

Nem mesmo o grande Mestre Paulo Bonavides, que normalmente apresenta uma postura e uma
doutrina muito mais consentanea com os grandes avangos do Estado Democritico de Direito, tendo
sido mesmo dentre nés um jurista vigilante e atuante para a implementagdo do Estado Democratico
de Direito, escapou da armadilha dessa dicotomia rigida entre poder constituinte originario e poder
constituinte derivado. De acordo com Paulo Bonavides:

“Costuma-se distinguir o poder constituinte origindrio do poder constituido ou derivado.

O primeiro faz a Constituicdo e ndo se prende a limites formais: é essencialmente politico ou, se
quiserem, extrajuridico.

O segundo se insere na Constituicdo, é o0rgdo constitucional, conhece limitacdes tdcitas e
expressas, e se define como poder primacialmente juridico, que tem por objeto a reforma do texto
constitucional.” [44]

No méximo, a doutrina brasileira confere uma limitagdo ao poder constituinte origindrio, mas
mesmo assim de natureza ndo juridica. Mais uma vez, com a palavra Paulo Bonavides:

“Foi precisamente uma profunda andlise racional da legitimidade do poder, contida nas reflexoes
do contrato social, que fez brotar a teoria do poder constituinte. Quem diz poder constituinte estd a
dizer jd legitimidade desse poder, segundo esta ou aquela idéia bdsica perfilhada, numa opcdo de
crengas ou principios.”[45]

Em outras palavras, o poder constituinte originario € ilimitado, ndo conhece amarras juridicas, a ndo
ser a idéia do movimento que originou esse poder constituinte. Assim, um movimento socialista ndo
podera, por impossibilidade 16gica, fundar uma Constituicdo capitalista, como um movimento
autoritario ndo poderd fundar uma Constitui¢do democratica.

E ai se encontra o problema crucial dessa doutrina até entdo divulgada no Brasil. De acordo com
esses doutrinadores, € possivel que o poder constituinte, que criard uma Constitui¢do, elabore uma
Constituicao autoritaria, se o0 movimento que o desencadeou for um movimento autoritario. Nesse
sentido, o Brasil apresentou Constitui¢des autoritarias, tais como as de 1937 e de 1967/1969.

Mas, serd que hoje podemos dizer que uma Constitui¢do pode ser autoritdria?

Entendo que ndo. E, para que esse ponto fique claro, serd necessdrio superarmos o enfoque
socioldgico, redutor, de se entender a Constituicdo apenas como um mecanismo de acoplamento
estrutural entre Direito e Politica. Melhor seria dizer complementarmos esse enfoque com um
enfoque interno que esclareca melhor o primeiro.



Vejamos. Com Luhmann, vimos que a Constitui¢do € um mecanismo que possibilita ligar Direito e
Politica. Em outras palavras, para que o Direito e a Politica possam funcionar de maneira fechada,
com base em seu préprio cddigo, necessdrio um mecanismo que faca a troca de informagdes entre
esses dois sistemas. E esse mecanismo € a Constituicao formal e rigida. Mas, e se a Constitui¢ao for
autoritdria? Funcionaria ela ainda como um mecanismo de acoplamento estrutural? Parece-me que
ndo, pois o proprio Luhmann afirma que para que a Constitui¢do formal e rigida possa funcionar
adequadamente como um mecanismo de acoplamento estrutural deve a mesma ser democratica ou
pressupor a democracia. Em outras palavras, até mesmo um autor como Luhmann vé que uma
Constituicdo s6 pode ser digna desse nome se for fruto de um poder democritico e fundar a
democracia, enquanto regime que realiza os principios da igualdade e liberdade.

Além disso, s6 podemos desamarrar e desatar o n6 da legitimidade do Direito Moderno se
pressupusermos, com Habermas[46], de que é possivel termos legitimidade a partir da legalidade.
Assim, superamos também o problema kelseniano da legitimidade da Constitui¢do ou, para
dizermos com Kelsen, por que uma Constitui¢do vale?

Defendo aqui que uma Constituigdo formal e rigida s6 pode valer se for fruto de um poder
democritico, da vontade do povo, enquanto destinatario das prestagdes civilizatdrias do Estado[47],
que, ao mesmo tempo que € autor é também o destinatdrio das normas que vao reger suas vidas.
Assim, relacionamos soberania popular e direitos humanos em um nexo interno em que 0s mesmos
se pressupdem reciprocamente. Somente assim podemos conferir realidade ao poder constituinte do
povo[48], e podemos perceber o Direito como sendo ao mesmo tempo leis de coer¢do e de
liberdade.

Ora, uma Constituicdo que visa a garantir a igualdade e a liberdade, s6 pode ser fruto de um poder
constituinte origindrio democratico, aberto, que dé vazdo a pluralidade das formas de vida de uma
sociedade que € plural, aberta, sujeita a modificacdes. Em outras palavras, aquele que faz a
Constituicdo, o povo, ndo pode ser identificado no tempo e no espago. Isso porque o préprio povo,
como nos mostra Balibar[49], ndo € algo natural, embora o naturalizemos cotidianamente. O povo é
sempre uma construcdo politica e juridica, passivel de reconstrugdes cotidianas. As fronteiras que
marcam quem é e quem ndo ¢ povo de um Estado estdo em permanente mutacdo. Para dizermos
com Rosenfeld, a identidade do sujeito constitucional € aberta[50], e ndo pode nunca se fechar, pois
0 projeto constituinte e constitucional sé pode ser bem sucedido se for aberto no tempo e passivel
de continuas reconstrucdes pelas geracdes futuras. Ou, para dizermos com Habermas:

“E bom notar que a interpretacdo da histéria constitucional como um processo de aprendizagem
apoia-se numa idéia ndo trivial, segundo a qual as geracoes posteriores tomam como ponto de
partida as mesmas medidas que tinham sido tomadas pela geracdo dos fundadores. Hoje em dia,
quem carrega seu juizo com a expectativa normativa da inclusdo completa, do reconhecimento
reciproco, e da expectativa de iguais chances para o uso de iguais direitos tem que tomar como
ponto de partida a idéia de que ele pode obter essas medidas de uma apropriacdo racional da
constituicdo e da historia de sua interpretacdo, pois os que vém depois s6 podem aprender com os
erros do passado, enquanto ‘“se encontrarem no mesmo barco”, junto com os antepassados. Eles
tém que supor que todas as geracoes precedentes tiveram a mesma intencdo de criar e ampliar as
bases para uma associagdo livre de parceiros do direito, que doa a si mesma as leis de que
necessita. Apesar da distdncia, todos os participantes tém que estar em condi¢des de reconhecer o
projeto como sendo o mesmo que perdura, através dos séculos, e serem capazes de avalid-lo dentro
da mesma perspectiva.”[51]

Ou, com Marcelo Cattoni, que tdo bem apreendeu o que significa um processo constituinte
democriético, quando afirma, em relagdo a Constituicao de 1988:



“A Constituicdo de 1988 é um marco importantissimo, se ndo for o mais importante na nossa
historia, de um projeto que transcende ao proprio momento de promulgacdo da Constituicdo e que
lhe dd sentido, de um projeto que é muito anterior, que vem se desenvolvendo, ainda que sujeito a
tropecos, a atropelos, hd muito tempo. Numa leitura reconstrutiva, a Constituicdo reafirma, mais
uma vez, porque os reinterpreta, os grandes ideais de autonomia e de emancipacdo presentes nas
grandes revolucoes do final do século XVIII. ’[52]

Ora, o processo constituinte de um Estado Democrético de Direito é um processo permanente, que
transcende até mesmo os grandes momentos e as grandes datas que, alids, s6 sdo grandes momentos
e datas a serem comemoradas se representarem alguma coisa para nés, em termos de construgcao do
nosso futuro, sobre o pano de fundo de uma histéria mundial do constitucionalismo
democratico.[53]

Portanto, uma Constituicdo democratica como a nossa, que pretendeu fundar os ideais de autonomia
e emancipacdo, para dizermos com Marcelo Cattoni, ou, se quisermos usar os termos de Ronald
Dworkin, de igualdade e liberdade, nao poderia deixar de contemplar em seu texto a proibicdo da
pratica de racismo e de todas as formas de discriminacdo, pois obviamente, atitudes racistas,
discriminatorias, sdo contrarias aos ideais de igualdade e liberdade.

Ao contrdrio do que defendido pela doutrina brasileira tradicional e esbo¢ado pelos Ministros do
STF em passagens de seus votos no HC 82.424/RS[54], o dispositivo constitucional que trata do
racismo como crime inafiancdvel e imprescritivel ndo é algo esdrixulo e exorbitante no Texto
Constitucional, mas uma decorréncia dos principios da igualdade e liberdade e foi ali colocado
como uma forma de se insurgir contra séculos de opressio e de racismo da nossa sociedade. E claro
que somente uma norma constitucional ndo serd capaz de acabar com o0 racismo em nossa
sociedade, mas € um referencial para que os cidaddos que se sentem injusticados e vitimas de
racismo possam lutar por seus direitos de igualdade e liberdade, no marco de uma sociedade plural
e que pretende se refundar na tolerancia.

Também percebemos que com a reformulagdo do conceito e alcance de termos como Constitui¢do
formal e rigida e poder constituinte originario da forma que fizemos aqui, ndo podemos mais
afirmar seriamente, tal como recentemente feito pelo Ministro Nélson Jobim, que o grande
problema do nosso ordenamento juridico e até mesmo da governabilidade do nosso pais é o
tamanho da nossa Constitui¢do, a ponto de o Ministro Jobim, hoje Presidente da mais alta Corte do
Pais, que deve ser a guardid precipua da Constituicdao(artigo 102, CF/88), defender uma
“lipoaspiracdo” no Texto Constitucional. Ora, se é verdade que o nosso Texto Constitucional é
extenso, também ¢é verdade que de outra forma ele ndo poderia ser. Pois, como lidar com a
complexidade da nossa sociedade, marcada pela exclusdo, racismo, preconceito, violéncia no
campo e nas cidades, dentre tantos outros problemas sociais? Serd que hoje poderiamos, de modo
crivel, acreditar que farfamos uma Constitui¢do semelhante a americana, com pouco menos de dez
artigos e poucas dezenas de emendas? Serd que os americanos, se fossem refundar seu pafs, através
de um Poder Constituinte Origindrio, fariam uma Constituicdo tdo pequena? E mais: serd que a
Constituicdo americana é tdo pequena da forma que se alardeia por ai? Ou serd que para
entendermos a realidade constitucional norte-americana ndo terfamos de transcender o Texto
Constitucional, para pesquisar o entendimento da Suprema Corte sobre as diversas questdes tratadas
e até mesmo ndo explicitamente tratadas pela Constituicdo norte-americana?

Assim, acredito que, se os americanos t€m algo a nos ensinar, € o fato de que uma Constituicdo nao
precisa tanto de emendas, mas sim de ser levada a sério, ser implementada e construida e
reconstruida cotidianamente, através de discussdes publicas amplas e do trabalho dos Tribunais,
como forma de gerar nas pessoas um sentimento constitucional de que nos fala Verdd, e isso
somente acontecerd no nosso Paifs se percebermos que o momento constituinte ndo se esgotou em



1988, com a promulgacdo do Texto Constitucional, mas que, pelo fato de a Constitui¢do ser um
projeto de inclusdo aberto para o futuro, somos os artifices desse Texto, os realizadores dele.
Devemos, isso sim, ao invés de culpar o Texto por erros que sdo nossos, parar de transferir
responsabilidades e implementar esse Texto nas nossas praticas cotidianas, ji sabendo que
cometeremos erros e percalcos haverd no meio do caminho, mas que com o regime democratico
podemos aprender com os erros, corrigi-los e, quem sabe, evitd-los no futuro.
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