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Resumo

O presente trabalho consiste numa investigacao sobre o proble-
ma do antagonismo politico na formagao do poder constituinte
originério e uma peculiaridade especial sobre 0 mesmo. Em ge-
ral, ao se pensar politica, nfo é ressaltado o cariter conflituoso
que a mesma possui. A breve investigacdo em questdo busca
ressaltar o conflito existente por tras do poder constituinte
originério o qual nfo se forma por meio de um consenso, mas
sim do conflito e, por meio desta compreensdo antagonistica
da politica, ressaltar a natureza essencialmente limitada do
poder constituinte origindrio em contraposicio com a classica
concepg¢io do mesmo como uma criagdo ex nihilo. No presente
artigo, utilizaram-se essencialmente as concepgdes politicas do
autor alemao Carl Schmitt (1888-1985), que sempre se carac-
terizou pela busca da autonomia da compreensio do politico.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES E COLOCACAO DO PROBLEMA

O poder constituinte é um dos grandes temas do direito constitucional

classico. Sua teorizagdo foi impulsionada pelo constitucionalismo francés de
cariz revolucionério que enfatiza a brutal ruptura institucional com o poder
previamente constituido.

Segundo a defini¢io mais recorrente para o fendmeno do poder constituinte

origindrio, ele consiste no poder maximo de criagio ilimitado de uma nova ordem
juridica, ndo se submetendo a qualquer limitagio no momento de seu exercicio.
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Contudo, tal compreensdo do poder constituinte pode apresentar alguns
problemas. E o que se pretende demonstrar no presente trabalho: a incorreg¢ao
da concep¢ido do poder constituinte origindrio como fendmeno politico de
natureza ilimitada/ incondicionada.

Outra questio que se busca esclarecer no presente trabalho é o mito da
sociedade plural e da fraternidade que se busca disseminar como existente no
ambito do Direito Constitucional na atualidade. Trata-se de entender o papel
das minorias dentro do sistema de direitos e garantias fundamentais da Cons-
tituic@o, papel que hoje fica muito mais evidente com a heterogeneidade e a
questao do risco na sociedade pds-moderna’.

Neste panorama problematico, no qual coexistem o principio da maioria
e a protegio das minorias, percebe-se a natureza conflituosa da politica, con-
flito esse que se expressa por meio do préprio exercicio do poder constituinte
originério, como a seguir se demonstrara.

A énfase do presente texto nfio recai no exercicio do poder constituinte
em si, mas sim na “decisdo politica de elaborar uma lei fundamental”. Na
realidade, este momento estd na origem daquele que da forma (Constitui¢do).

Em suma, nosso objetivo ¢ demonstrar o carater antagonista da politica mo-
derna e as consequéncias de tal conflito na formaco do Estado e da Constituigio.

2 O PODER CONSTITUINTE E SUA ATUAL CONCEPCAO NO AM-
BITO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Nzo h4 um consenso sobre a real natureza do poder constituinte, se
politica, juridica ou se seria uma mescla entre as duas.

Apesar de o poder constituinte, em verdade, revelar-se “como uma ques-
tao de poder, de for¢a ou de autoridade politica que estd em condigdes de, numa
determinada situagfo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constitui¢ao”,
ele ndo pode ser compreendido como algo puramente politico, mas sim como
uma categoria que deve ser pensada sob o prisma politico, juridico e filoséfico.

A dificuldade de determinagio da natureza do poder constituinte nio é
algo dele exclusiva. Semelhante dificuldade pode ser encontrada ao se abordar
temas capitais da filosofia politica e direito constitucional, como é o caso do
estado de excegio?, da guerra ou da revolugio’.

De fato, pode-se afirmar que a ideia de poder constituinte situa-se em
uma zona de indeterminacio (zona gris) entre o direito e a politica, ndo sendo
propriamente um conceito juridico, nem muito menos uma questdo de pura
forca determinada exclusivamente pela dinAmica das forcas politicas do Estado.

Habitualmente, para a compreensio da teoria do poder constituinte, ha
trés modelos distintos, quais sejam, o historicista (revelar a norma) de matriz
inglesa, o americano (dizer a norma) e o francés (criar a norma), também conhe-
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cido por sua natureza revolucionaria. Devido as propor¢des do presente texto,
vamos centrar nossas atencoes no modo como o constitucionalismo francés
compreende o poder constituinte.

Da forma como o Direito Constitucional brasileiro compreende a teoria
do poder constituinte, em especial o denominado poder constituinte originério,
que cria a primeira Constituicio ou que marca a substituigio da vigente por uma
nova ordem positiva, por qualquer motivo que seja (revolucéo, golpe de Estado,
transi¢do democratica de regime, etc.), percebe-se a clara influéncia da doutrina
constitucional francesa, ainda muito forte, nos estudos que definem o poder
constituinte originrio como manifestagio “inicial, ilimitada e incondicionada”.

Em suma, o constitucionalismo revolucionério — encabegado pelos escritos
do abade francés Sieyes — vé a possibilidade de um radical rompimento com todo
o sistema institucional anterior a revolugio e, com essa ruptura, a possibilidade
de criagio constitucional a partir do nada.

Percebe-se, em tal forma de raciocinio, uma forte influéncia da teolo-
gia crista, o que da margem a formacdo de uma teologia politica, conferindo
caracteristicas quase divinas ao poder constituinte (originariedade, autono-
mia e onipoténcia), de forma muito parecida com o conceito de soberania
formulado pelos filésofos medievais e também da era moderna (quando do
florescimento dos Estados Nacionais) a partir da formula da suprema potestas
superiorem non recognoscens’.

Deve-se repelir a ideia que se tenta propagar por meio do constituciona-
lismo francéfono de uma possibilidade de criacio juridico-politico a partir da
auséncia de qualquer referéncia normativa (axioldgica, juridica, religiosa, etc.),
como que na tentativa de criar um Deus secular, um resquicio de metafisica
(e da teologia politica de caracteristica medieval) na ordem estatal que deve
ser repelida pela tese republicana do caréter estritamente laico do Estado. A
propdsito, este ¢ um dos principais pontos do projeto liberal (ou liberdade dos
modernos®) que embasa a revolugio francesa, ou seja, o Estado e (principal-
mente) o direito como frutos da criacdo racional humana.

Dessa forma, na atualidade, ndo é possivel concordar com a concepgio
que os revoluciondrios franceses (1789) deram ao poder constituinte originario,
mais ainda nos tempos de Estado secular da atualidade, no qual se rejeita (ou se
deveria rejeitar) a influéncia de uma teologia secularizada (por mais contraditdria
que tal expressdo possa parecer) na formagio da dinAmica politica.

Cabe ressaltar, portanto, que a Constitui¢io nio se forma a partir de um
vazio normativo e o poder constituinte originario — mesmo que em sua primeira
aparicio na sociedade — nfo cria o Estado a partir do nada.

A partir da tese de que o poder constituinte origindrio nio atua cons-
truindo tudo a partir do nada, vislumbra-se a necessaria vinculagio juridica do
mesmo a determinados principios.
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[sto significa que a liberdade de criacio do poder constituinte é relativa,
por mais que a sua atividade venha a plasmar a forma que o Estado e o préprio
processo politico deverdo assumir. Portanto, além da vinculagéo politica (von-
tade popular’), o poder constituinte submete-se a limitacoes das mais variadas
formas (juridica, econdmica, socioldgica, ética, principios internacionais, etc.).
E sdo exatamente tais limites que conferirio legitimidade a Carta Politica ante
a sociedade que ela busca conformar.

3 O ANTAGONISMO E SUA PRESENCA NA POLITICA
POS-MODERNA

Na atualidade, cresce uma voz de natureza otimista que tenta tornar
sélida a ideia de que a politica é um espaco plural que busca a realizacio da
felicidade de todos, sem distin¢ao alguma, ou seja, a politica seria o espaco para
propagacio da felicidade. De acordo com esse objetivo, a fraternidade teria papel
essencial como principio informativo da acio politica, regulador do exercicio
razodvel da liberdade e igualdade!®.

Por mais animadora ou até mesmo sedutora que seja tal ideia, nfo é pos-
sivel seguir por tal senda. Afinal de contas, a natureza da politica, desde seus
primérdios, estd ligada ao antagonismo.

A fraternidade pode ser mais aplicada como principio juridico do que
como elemento essencialmente politico. A politica é agio humana que sempre
tenta fugir das esferas de controle, mostrando-se incompativel, comumente, com
a mediagio, com o sopesamento de interesses. Por sua vez, é sempre o direito
que busca a conciliagio nio alcangada pela politica, o equilibrio no intuito de
preservar a instAncia de convivéncia que conhecemos como sociedade.

Por mais que possa a politica “ser vista como uma espécie de espaco de
convivéncia (a polis do mundo antigo) dentro da qual os seres humanos procu-
ram sua realizacdo coletiva”!!, este espaco convivencial sempre serd marcado
pelo conflito e pela contraposi¢io — moderada ou extrema, dependendo do
caso — dos interesses politicos de vérios grupos sociais.

Ao se observar a praxis politica contemporanea, pode-se encontrar, com
muito mais facilidade, a contraposicdo mais ou menos intensa entre facgdes poli-
ticas do que a mediac@o fraterna de interesses, como ji afirmado anteriormente.
Isto ocorre porque o ser humano é um animal naturalmente conflituoso, que
tende sempre a maximizar a plausibilidade de seus interesses em detrimento dos
interesses diversos dos seus. Da mesma forma, o homem tende a agrupar-se em
torno dos seus semelhantes, daqueles que demonstram ter interesses compativeis
ou parecidos com o0s seus na intengio de atingir sua maxima satisfacdo.

A reunifo de grupos com membros possuidores de interesses semelhantes
e sua confrontag@o com outros grupos de interesses contrapostos remissiva aos
primérdios da humanidade € a raiz da politica contemporanea, em especial se
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analisarmos a ordem internacional. Nesse contexto, literalmente, o século XXI
notabilizou-se pela radical divisdo do globo entre amigos e inimigos, dependendo
dos seus interesses, nem sempre totalmente aparentes e, muitas vezes, portadores
de discursos demagdgicos, em que o que se defende nio é aplicado dentro de
seu proprio territdrio'?,

Dessa forma, adotando-se o paradigma antagonista para a compreensao
de fendmeno politico, ganham relevancia as ideias do jurista alemao Carl Sch-
mitt (1888-1985), um dos bastides do Direito Piblico tedesco antinormativista
no século XX — em clara oposic¢io a escola neokantiana encabegada por Hans
Kelsen'® — e grande opositor da Republica de Weimar (1919-1933). Schmitt
também foi colaborador do regime nacionalsocialista, assim como algumas
outras figuras intelectuais alemis como Martin Heidegger(1889-1976), Ernst
Jiinger (1895-1998) e Karl Larenz (1903-1993).

A proposta de Schmitt é a reconstrucéo (que, a0 mesmo tempo, nio deixa
de ser uma desconstrucdo como bem nos lembra Jacques Derrida) do politico
na busca de um conceito autdbnomo'*.

Segundo Schmitt, ndo hd uma defini¢io independente sobre o que é o
politico. Tal conceito é sempre remissivo a alguma outra realidade (moral, estéti-
ca, religido, economia, etc.). Em geral, “o Estado surge [...] como algo politico, o
politico, porém, como algo estatal; evidentemente um circulo que nfo satisfaz”">.

A grande busca do pensador alemio € a construgao de um conceito do
que seria o politico que néo fizesse referéncia a nenhum outro conceito existente
no pensamento contemporaneo. Schmitt sempre autuou em prol da autonomia
da defini¢io do politico, um dos tépicos mais obscuros e espinhosos da filosofia
politica desde a época classica'®.

A partir de alguns conceitos platdnicos presentes em “A Repiblica”,
Schmitt formula uma tese bastante original. O politico, segundo o autor ale-
mao, seria baseado unicamente na aproximacéo entre amigo (Freund) e inimigo
(Feund), ou seja, a distingdo amigo-inimigo seria o critério do politico e apenas
esta distingdo de aproximagio ou repulsdo definiria 0 que vem a ser politico:
“na medida em que ela ndo é derivéavel de outros critérios, corresponde, para o
politico, aos critérios relativamente independentes das demais contraposigdes”!”.

Em suma, “Schmitt nio se propde a estabelecer uma defini¢io da politica,
mas fixar o critério derradeiro cuja aplicabilidade a certa instituicio, ideia ou
acao permite qualifici-la de politica e diferencid-las de outras instituicoes, ideias
ou agdes que carecem de valor politico™.

Contudo, apesar de certa correspondéncia entre o conceito schmittiano
de politica e a conjuntura politica contemporinea, haveria um liame entre a
distingdo amigo-inimigo e o poder constituinte origindrio?

Tal relacio é bastante evidente. O cariter heterogéneo assumido pela
sociedade contemporinea torna a dindmica politica um pluriversum de grupos
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mais préximos (amigos) ou mais distanciados (inimigos). Tais grupos necessa-
riamente irdo lutar — com maior ou menor possibilidade de um confronto que
pode ultrapassar as mobilizagdes pacificas ou a retérica politica, sempre estando
presente a possibilidade de conflito bélico' como uma situagio emergente num
eventual futuro® — pelo controle do Estado, procurando mold4-lo segundo seu
préprio modo de entender a convivéncia.

A partir daf, podemos observar o poder constituinte originario sob uma
perspectiva diferente da tradicionalmente difundida pelo pensamento consti-
tucional. O momento diretamente posterior ao conflito politico que interessa
o presente estudo.

4 A DECISAO POLITICA FUNDAMENTAL E A MOLDAGEM DO
ESTADO

Tradicionalmente o exercicio do poder constituinte originério é entendido
como algo ligado a elaboragdo da Constituicio por meio de uma assembleia
constituinte. No é esse o entendimento aqui externado, como j4 demonstrado
anteriormente (p.2).

Mais importante do que a institucionaliza¢do do poder constituinte?!
¢ a tomada de decisdo por parte da comunidade, a escolha fundamental de
ter uma (ou uma nova) Constitui¢ao. Em verdade, é esta decisdao que sera
realmente o ente formador do Estado. E a partir da defini¢do de quem tomara
a decisdo politica fundamental (grupo que se sobrepuser no conflito politico)
que se definirdo os caminhos a serem seguidos na fase de institucionalizagio
do poder constituinte.

Dessa forma, entendemos que importante para a compreensio de poder
constituinte origindrio é a decisdo politica fundamental da comunidade de
ter uma constitui¢do. Contudo, tal decisdo deve sempre se ater aos marcos
estabelecidos pela sociedade e certas compreensoes ideoldgicas inerentes
propria sociedade, ou seja, seu exercicio é necessariamente uma expressao
de poder limitado.

Contudo, certos problemas emergem da presente compreensio de poder
constituinte e do préprio antagonismo em si.

Em primeiro lugar, ndo se pode negar o cardter necessariamente demo-
cratico que uma Constituicio deve ter na atualidade. Pensar de forma oposta
iria de encontro as ideias primordiais que fundaram a sociedade contemporinea
(inspirada nos ecos da Revolucio Francesa). Por outro lado, com a complexida-
de social que vislumbramos hoje em dia, fica cada vez mais dificil contemplar
todos os segmentos da sociedade de forma igualitaria, da forma como preconiza
o moderno entendimento de democracia e pluralismo politico.

O problema da complexidade se agrava com a compreensio da politica sob
uma perspectiva antagonista. Se ha sempre um conflito mais ou menos intenso
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no seio da sociedade, conflito este em que necessariamente haverd uma divisio
entre vencedores e derrotados, como realizar o ideal democrético do pluralismo
politico por meio da Constitui¢do?

A partir da vitéria de um grupo na disputa pelo monopdlio da decisiao
politica fundamental, poderdo seguir-se dois caminhos, caminhos estes que
implicam em opgdes totalmente diversas entre si.

Em primeiro lugar, h4 a possibilidade de que, apés a vitéria no contlito,
o grupo vencedor, agora politicamente preponderante, seguird rumo a uma de-
mocracia da identidade nos moldes formulados por Carl Schmitt?2. Dessa forma,
haveria a perpetuacio do conflito pré-constitucional entre amigos e inimigos,
de modo que, apds a formacio da Constituigio, criar-se-ia um bloco politico
preponderante e outro marginalizado, com a tnica opcéo de aderir ao projeto
politico adversario ou ser eliminado. Tal opcéo faz-se no intuito de formar uma
unidade politica homogénea, inexistindo a possibilidade de contemplacio de
minorias em tal forma de organizar o Estado.

A segunda possibilidade, numa perspectiva diametralmente oposta, também
apresenta um dado setor como vencedor do conflito para decidir acerca da criacao
de uma nova Constitui¢io e dos rumos a serem tomados pelo Estado no momento
da criagio de uma nova ordem juridica (controle da institucionalizacio do poder
constituinte). No entanto, apds a formagio da Constituicdo, ao contrario da primeira
op¢ao, busca-se conciliar os antagonismos, conferindo a possibilidade de participagéo
dos grupos vencidos nas decisdes dos rumos estatais com claro respeito aos direitos das
minorias na tentativa de constru¢io de uma unidade politica baseada na pluralidade.

A segunda op¢iao mostra-se mais compativel com a ideia de Estado Ma-
terial Democratico de Direito ventilada pelo constitucionalismo na atualidade,
com a formagio de uma ordem politica plural na qual todos os segmentos da
sociedade devem ter voz ativa na definicdo dos rumos do Estado, rumos estes
que devem, necessariamente, ser definidos por meio do consenso.

Nao obstante as qualidades da segunda op¢ao, que representa a atenua-
cdo dos conflitos entre interesses opostos dentro do Estado, ainda prosseguem
dilemas de complexa solugdo: como assegurar a participagio das minorias nos
governos com o intuito de formagio de uma ordem politica plural? Como as-
segurar a superagao (ou atenuac@o) dos antagonismos no intuito de buscar o
progresso da sociedade? Como garantir que a participa¢do das minorias na poli-
tica estatal nfio seja massacrada pela maioria, compondo apenas um pluralismo
de matriz formal, na qual a participagio existe, mas nunca consegue ser efetiva?

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os questionamentos apresentados sao estratégicos para a democracia, 0
Direito Constitucional, a Teoria da Constitui¢ao e Ciéncia Politica atuais, pois,
a criagio de uma Constitui¢io democratica e de uma unidade politica que sejam
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realmente plurais é o grande desafio de tais disciplinas e da sociedade atual, que
busca unir sem massacrar.

A partir dos argumentos aqui desenvolvidos, mostra-se importante a
compreensio do poder constituinte, ndo como uma entidade quase teoldgica,
mas sim como a expressao de um poder necessariamente popular (a modernidade
que se busca construir na atualidade nfo se mostra tolerante com regimes de
forca, de excego ou aristocraticos, sempre buscando a democracia plena como
ideal), exercido de forma limitada com observancia aos marcos fixados pela
prépria sociedade por meio de sua “vontade de Constituigao”.

O pluralismo é sempre um horizonte almejado pela politica e pelo direito,
Porém, sua realizacio é de dificil consecugao. O pluralismo pode ser visto como
um mito que precisa ser concretizado. Na atualidade, é muito complexa sua ob-
servacio fatica para além das declaracoes de formagao de uma sociedade plural,
fraterna e solidéria presentes em véarias Constituicdes do mundo. A formagio
de uma sociedade plural mostra-se de vital importincia, pois, é apenas com um
verdadeiro pluralismo que se poder4 atingir uma plena democracia. Afinal, ndo
é possivel entender como democratico um regime politico ou uma Constituicio
que consagrem apenas os direitos de uma maioria, sem a defesa de um espectro
minimo de satisfagio para as minorias, 0 que redunda necessariamente na busca
do equilibrio entre tais grandezas sociais.

Os antagonismos existem, independentemente de construgdes filosoficas
que queiram entender o processo politico sob uma 6tica idealista de fraternidade.
Entretanto, tais antagonismos devem ser superados (sempre que possivel, uma
vez que nio se descarta a existéncia de posicoes totalmente incompativeis) no
intuito de evolu¢io do Estado e da sociedade para a formagio de uma unidade
politica realmente plural, na qual todos os setores da sociedade possam conviver
com a participacio realmente efetiva na defini¢io dos rumos do Estado.

Os problemas aqui abordados sdo de complexa soluco. Esta surgira no
futuro, com o aperfeicoamento das instituicoes do Estado de Direito. Mais do
que um dado ou uma simples institui¢io escrita numa “folha de papel”, deve
ser construido por todos os membros da sociedade.
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viva, relativamente desprovida de sistematizagfio, converte-se em linha mestra sobre a qual a vida em
comunidade vai se estruturar. ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 243.
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O Problema do Antagonismo Politico na Formag&o do Poder Constituinte Originario

THE PROBLEM OF POLITICAL ANTAGONISM
IN THE FORMATION OF ORIGINAL
CONSTITUENT POWER

ABSTRACT

The present work is an investigation into the problem
of the political antagonism in the formation of original
constituent power and a special peculiarity about it.
In general, when considering politics, one does not
emphasize its conflictual character enough. Although
brief, the current investigation seeks to highlight the
conflict behind the formation of original constituent
power, since it is not formed by consensus but through
conflict and, through this understanding of the
antagonism in politics, to emphasize the essentially
limited nature of original constituent power, in contrast
with the classical conception of it as a creation ex
nihilo. In this paper, we used essentially the political
conceptions of the German author Carl Schmitt (1888-
1985), who has always been known for the search for an
understanding of political autonomy.

Keywords: Antagonism. Carl Schmitt. Fraternity.
Original constituent power.
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