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1 Introdugéao

O presente trabalho visa um breve estudo sobre o constitucionalismo do Estado de Direito como
pressuposto do que pretendo trabalhar na dissertacdo de mestrado. E importante entender um pouco da
histéria constitucional para firmar o entendimento a respeito da participagdo no processo de reforma da
Constituicdo. Uma das obras trabalhadas, Legalidade e Legitimidade, de Carl Schmitt, aborda um aspecto
importante desse tema que desenvolverei na pesquisa.

Ja na apresentacdo do livro, Joaquim Carlos Salgado sintetiza o problema da democracia atual
consubstanciado na cisdo existente no Estado em duas vertentes, uma que se volta para o resultado
econdmico e a outra com um viés ético, de garantia dos direitos fundamentais (SCHMITT, 2007, p. ix). O
Estado assumiu varias formas ao longo da histéria, e a instituicdo do poder soberano também admitiu
diversas modalidades, mas o certo é que o processo de instituicdo da legalidade por meio da vontade
popular assumiu uma condicao privilegiada em diversos sistemas, como o ordenamento juridico brasileiro,
tendo a expressdo maxima no artigo 1°, paragrafo Unico da Constituicido de 1988.

A obra de Carl Schmitt analisa o que ele chama de Estado legiferante parlamentar, o Estado
Jurisdicional, o Estado Dirigente e o Estado Administrativo. Além disso, aponta os trés legisladores
extraordinarios da Constituicdo de Weimar — ratione materiae, ratione supremitatis e ratione necessitatis —,
que sdo uma espécie de resisténcia ao Estado legiferante parlamentar, a medida que constituem formas
excepcionais de decisao legislativa, dentro do proprio texto da Constituigdo de Weimar, que para o autor
coloca em risco o sistema do Estado legiferante parlamentar (SCHMITT, 2007, p. 91).

Nesse sentido, pretendo trabalhar com alguns aspectos atuais do processo legislativo previsto na
Constituicao de 1988, principalmente em relagdo a reforma constitucional desempenhada pelo constituinte
derivado, pois, da forma como vem ocorrendo, pode colocar em risco o sistema de legalidade, tal como
anuncia Carl Schmitt.

O sentimento de auséncia de legitimidade por parte da populagdo pode levar ao descontentamento,
repugnancia e falta de interesse com as questdes publicas, gerando um sentimento de anomia e uma
descrenca na forga integradora do direito (HORTA, 2003, p. 100). Nesse contexto, a Constituicdo é vista
como um mero texto, criando possibilidades para reflexdes que percebem uma dicotomia entre o dever-ser
constitucional e a realidade politico-juridica. No ambito dessa fragmentagéo, ha um risco de a Constituigao
nao ser levada a sério, o que pode ocasionar alteragbes que, dentro de uma pretensa interpretagéao
constitucionalmente (des)orientada, rompa com a tradigdo juridico-constitucional brasileira, afetando a
identidade do sujeito constitucional.

Essa preocupacao decorre do fato de a Constituicdo brasileira de 1988 ter sido objeto de mais de 60
emendas aprovadas pelo Congresso Nacional', dentro das mais variadas tematicas, nos mais de 21 anos
de promulgagdo. Aqui ndo cabe analisar cada alteracéo realizada, porque fugiria & proposta deste trabalho.

A partir desta constatacdo acerca das diversas Emendas Constitucionais que foram realizadas nestes
20 anos, penso que a Constituicdo Federal ndo é um mero texto que pode ser tratado como uma norma
comum, que se modifica a qualquer momento, e nem pode ser alterada ao alvedrio dos parlamentares, sem
guardar qualquer relagdo com a vontade da populagado, ja que, baseados em diversos pretextos, eles
acabam por desconfigurar o texto constitucional, com a inser¢do de alguns dispositivos e com a supressao
de outros, especialmente no tocante a reforma proposta pela PEC n°157/03, a qual visa a instauragéo de
uma Assembléia Constituinte Revisora (OLIVEIRA, 2007, p. 10).

Inicialmente, discorro sobre os paradigmas constitucionais do Estado Moderno para compreenséo do
significado histérico destes modelos na concretizagdo do Estado Democratico de Direito que tanto se busca.
Em seguida, destaco alguns pontos que considero importantes em relagdo a soberania popular na
Constituicao de 1988, dado que esse principio € um marco importante atinente a democracia. O préximo
passo é destacar as contribuigdes doutrinarias acerca da identidade do sujeito constitucional, do pluralismo
e sobre o aspecto da busca de legitimidade dos textos constitucionais a partir da referéncia ao povo. Por
fim, concluo com apontamentos a respeito da construgdo de uma idéia de participagao popular para conferir
legitimidade ao processo de reforma constitucional.
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2 Paradigmas do Estado Moderno

Passo a discorrer primeiro acerca dos paradigmas constitucionais do Estado Moderno, uma vez que
nao ha como falar do Estado Democratico de Direito, como sera feito, sem mencionar caracteristicas gerais
tanto do paradigma do Estado liberal, quanto do paradigma Estado social de direito.

O Estado Moderno surgiu em contraposi¢cdo ao Estado Absolutista da ldade Média, em que os
soberanos detinham todo o poder, com a justificativa baseada na vontade divina, ndo havendo distingdo
entre direito, religido, tradicdo, costume e moral (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 53). O Constitucionalismo
Moderno ¢é fruto das revolugdes da Inglaterra em 1688, dos Estados Unidos em 1776 e da Franga em 1789.
Nao obstante, ha quem diga que desde a Magna Carta de 1215 ja se possa falar em Constituicido Moderna,
dado o fato de este texto possuir dois elementos essenciais do constitucionalismo: a declaracéo dos direitos
fundamentais e a limitacdo do poder do Estado (MAGALHAES, 2008, p. 85).

O primeiro paradigma constitucional de Estado foi o denominado Liberal. Surgiu basicamente no
século XVII, tendo como caracteristica de destaque o culto a liberdade individual através da positivagéo de
normas juridicas de cunho negativo, pois visavam principalmente a limitagcdo da atuagdo do Estado sobre os
particulares.

Outro fato de relevancia é o surgimento de uma organizagao politica através da divisdo de poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario - independentes e harménicos entre si. Naquele tempo, toda essa
estrutura foi criada a fim de garantir a manutencdo do individualismo burgués, classe que predominava
sobre o proletariado detentor da mao de obra, o que proporcionou o surgimento e a afirmagéo do paradigma
constitucional do Estado liberal até o inicio do século XX.

Na democracia liberal, a igualdade politica estabelecida entre os individuos, meramente
formal, engendrou uma sociedade desequilibrada. A livre concorréncia favoreceu o acumulo
de bens pela burguesia em detrimento dos segmentos proletariados. O Estado
abstencionista, incapaz de superar injusticas sociais, viu-se questionado pelos segmentos
marginalizados, anotando-se que o Manifesto Comunista afirmou-se como marco das
declaracgdes de direitos dos excluidos (SOARES, 2001, p. 274).

Apesar dos problemas sociais gerados pelo paradigma liberal, é preciso ressaltar duas contribuigbes
importantes para o paradigma do Estado democratico de direito: a organizacao politica através da
separagao dos poderes, por meio do sistema de freios e contrapesos, e a organizagao juridica com a
complementacgéo pela teoria positivista face a instituigdo de normas que visavam a limitacdo da atuagéo do
Estado.

Merece destaque a obra de Habermas (2003b), em que o autor analisa concomitantemente o Estado
burgués e a evolugdo do que se chama esfera publica. Para o autor, a eficiéncia individual apenas funciona
se nenhuma instancia extra-econémica intervier no processo de trocas. A sociedade burguesa funcionando
apenas pelas leis do mercado torna-se esfera de livre dominacdo. A intervencdo pela lei quebraria a
previsibilidade da razdo das pessoas privadas que atuam no capitalismo (HABERMAS, 2003b, p. 99/100).

O excesso formal do Estado liberal e a sua incapacidade de superar demandas sociais sao causas
justificadoras da ruptura que gerou a construgdo do paradigma do Estado Social, pois a simples previsao
legal de normas que dispunham sobre igualdade e liberdade nao foi suficiente para que tais direitos fossem
estabelecidos. O capitalismo crescente criou uma distancia social ainda maior entre o proletariado e a
burguesia, ao passo que os ordenamentos juridicos privilegiavam as liberdades individuais e o respeito as
minorias, a democracia, o sufragio universal etc.

Os sistemas normativos passam a conter orienta¢des gerais conciliando direitos de liberdade e direitos
socioecondmicos, sendo que as Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) foram as primeiras a
trazer os chamados direitos sociais. Surgem as politicas publicas de inclusdo social com objetivo de
materializar os direitos fundamentais.

O Welfare State — O Estado de Bem-Estar Social — foi intensificado apds a Segunda Guerra Mundial e
possibilitou o crescimento econémico dos Estados industrializados, o que gerou também determinadas
garantias relativas a relagao de trabalho, seguridade social, saude, educagao, habitagdo; gerando a fungéo
estatal paternalista, tentando reduzir desigualdades sociais (SOARES, 2001, p. 294).

Porém, apesar da contribuicdo para o surgimento de determinados direitos sociais, o Estado do Bem-
Estar Social tem uma atuagdo onerosa. A situagdo econdmica vai tornando-se instavel a ponto de nao
justificar mais tanta intervencéo estatal na individualidade dos cidadaos, somado ao fato de que o Estado
Social criou um autoritarismo desprovido de qualquer expressdo da vontade popular, exemplificado nos
regimes da ltlia fascista e a Alemanha Nazista. No Brasil, a intervencao estatal também produziu seus
efeitos, por exemplo, com a criagdo de varias empresas estatais como a Telebras (comunicagéo), Petrobras
(petréleo), Eletrobras (energia) e outras.

No esteio dos novos movimentos sociais, tais como o estudantil de1968, o pacifista, o
ecologista e os de luta pelos direitos das minorias, além dos movimentos contraculturais,
que passam a eclodir a partir da segunda metade da década de 60, a “nova esquerda”, a



chamada esquerda n&o-estalinista, a partir de duras criticas tanto ao Estado de Bem-Estar
— denunciando os limites e o alcance das politicas publicas, as contradicbes entre
capitalismo e democracia, quanto ao Estado de socialismo real — a formagdo de uma
burocracia autoritaria, desligada das aspiragbes populares, cunha a expressao Estado
Democratico de Direito (OLIVEIRA, 2002, p.62).

Assim como no paradigma liberal, o Estado social contribuiu para a implementacdo do paradigma do
Estado democratico de direito através dos Direitos Sociais, que na Constituicdo de 1988, por exemplo,
possuem status de direitos e garantias fundamentais. A prote¢cdo a saude, educacdo, moradia, cultura,
lazer, relagdo de trabalho e outros sdo heranga do paradigma constitucional do Estado Social.

Neste contexto do paradigma do Estado Social, cujo marco pode ser dado nas Constituicdes do
México e de Weimar, é que surge o livro de Carl Schmitt, Legalidade e Legitimidade.

E importante destacar que, apesar da passagem entre o Estado Liberal e o Estado Social, o Estado
legiferante parlamentar continua trilhando seu caminho. A criagdo das leis pelo mecanismo da democracia
representativa ainda persiste para a maioria da doutrina, como solugdo da democracia para o mundo
pluralista que seguiu ao surgimento do Estado de Direito. Mas Schmitt naquela época questionava o poder
do Estado legiferante parlamentar e defendia a legitimidade plebiscitaria a partir de uma autoridade que nao
abuse do poder que lhe é conferido (SCHMITT, 2007, p. 97).

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 é o resultado das dificuldades encontradas pelo Estado
social brasileiro na tentativa de manter o seu paternalismo, somado com a irresignagdo do povo com o
autoritarismo que se arrastou durante o periodo da ditadura militar. O Constituinte originario primou pela
intervencdo do povo no poder, através do principio democratico contido no artigo 1°, paragrafo unico,
momento em que passou a conceber os direitos e interesses difusos e coletivos, tais como o do
consumidor, os de protecdo ao meio ambiente, a crianga e ao adolescente, e ao idoso.

A partir da insatisfagdo popular com o regime ditatorial, surgem os grandes movimentos que passaram
a lutar e pressionar as autoridades em busca da chamada democratizagao, ou seja, a participagao popular
de fato, com a sociedade civil passando a discutir questdes relevantes no tratamento da coisa publica e o
interesse comum (MAGALHAES, 2008, p. 91).

3 Democracia na Constituicdo de 1988

E a partir da previsdo do artigo 1°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal que se dara inicio a
contextualizagdo do que seja a democracia para o ordenamento juridico. A base do paradigma do Estado
democratico de direito para o Poder Constituinte Originario de 1988 é necessariamente o fato de que todo
poder emana do povo — principio da soberania popular —, que o exerce de forma direta ou através de seus
representantes — democracia participativa e representativa.

As formas de manifestagdo popular no processo de elaboragao das leis, a direta e a indireta, ndo sao
excludentes; pelo contrario, sdo formas que se complementam, ja que nos instrumentos de participagao
direta — referendo, plebiscito e iniciativa popular — os mandantes e mandatarios atuam cooperativamente.

O mandato outorgado pelo povo, por meio da elei¢gdo dos seus representantes, é diferenciado daquele
existente na esfera privada. A representagdo politica traz em si uma independéncia do mandatario em
relagdo ao mandante, ou seja, ndo ha necessariamente a manifestacdo da vontade de quem da os poderes
inerentes a representagdo democratica.

A representacao politica tem como ponto de partida a teoria da soberania nacional, e a
soberania nacional conduz ao governo representativo. E que a soberania reside
indivisivelmente na Nag&o, ndo podendo qualquer individuo ou grupo de individuos invocar,
por direito préprio, o exercicio da soberania nacional. (CANOTILHO, 2002, p. 113)

Mas, apesar do texto constitucional garantir a participagado popular no direcionamento do Estado, o que
se nota na histéria do pais é apenas uma democracia formal, ja que, com excegao dos regimes autoritarios
de 1937 e 1964, as demais constituicdes tiveram como base o regime democratico formal, no entanto, sob a
Otica dos detentores do poder econémico, em detrimento de uma parcela da populagdo que esta excluida
do acesso aos meios necessarios de uma sobrevivéncia digna. Além disso, o pais atravessa uma crise no
parlamento, face as seguidas demonstra¢cdes de desrespeito com a coisa publica, conforme noticiam os
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jornais e telejornais, como, por exemplo, o desmanche do esquema conhecido por “Mensalao” e as recentes
denuncias sobre o uso irregular de “cartées corporativos™.

Nao basta que as garantias individuais e de pleno exercicio do poder (art. 1° e 5° da CF/88) estejam
formalmente criadas, sendo que, na realidade, a sua ineficiéncia gera diversos problemas sociais ligados ao

emprego, habitacdo, saude, seguranca publica, educagdo etc. Sobretudo, é necessaria uma melhor

2 A crise politico-juridica também é flagrada por CRUZ, 2006, p. 198: “A multiplicagdo de medidas provisorias, denotando
desmensurado crescimento institucional do Poder Executivo, € acompanhada por um acovardamento inconsequente do Poder
Legislativo, muito mais preocupado com interesses, ora escusos, ora meramente eleitoreiros, de seus membros”.



distribuicdo das riquezas para que a populagao esteja mais propicia a participar e fazer valer a sua vontade
perante o corpo politico instalado e, a partir disso, possibilitar que o principio da soberania popular
formalizado na Constituicdo Federal seja efetivamente utilizado.

A idéia do sistema representativo langada pelo Estado liberal justifica-se no fato de que ndo haveria
condicdes técnicas e de infra-estrutura para que o cidadado pudesse exercer sua vontade politica, ja que o
capitalismo faz com que o individuo se debruce sobre o trabalho para garantir a sobrevivéncia, a produgéo,
acumulo de riquezas e consumismo desenfreado, ao contrario da democracia grega, onde os cidadaos
tinham tempo livre para discutir e exercer a vontade politica, ja que a sua sobrevivéncia era garantida pelos
escravos.

Percebo, mesmo com a nova roupagem que foi dada a Republica Federativa do Brasil com a
Constituicao de 1988, que a realidade vivenciada faz parecer que o Estado Liberal ainda nao se foi, ou seja,
formalmente existem as garantias dos direitos e interesses difusos e coletivos, mas o acumulo de riquezas,
desigualdades sociais e um quadro cada vez maior de insatisfagdo popular com as politicas publicas
persiste, conforme recentemente foi noticiado pelos jornais e telejornais em relagdo ao problema de saude
publica no Rio de Janeiro e outros Estados com a epidemia de “dengue”.

Resta claro que a democracia na Constituigdo Federal é representativa na sua esséncia, podendo ser
utilizados determinados institutos de participagdo direta, os quais estdo elencados no artigo 14 da
Constituicao de 1988.

[...] o regime politico adotado pela Constituicdo de 1988 funda-se no principio democratico.
O Predmbulo e o art. 1° o enunciam de maneira insofismével. S6 por ai se vé que a
Constituigdo institui um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, livre, justa e
solidaria sem preconceitos (art. 3°, Il e IV), com fundamento na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, no valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no
pluralismo politico. Trata-se, assim, de um regime democratico fundado no principio da
soberania popular, segundo o qual todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes, ou diretamente (paragrafo unico do art.1°) (SILVA, 2006, p.46)

De maneira geral, o povo exerce o poder através dos seus representantes, que na esfera federal se
resumem aos Deputados Federais, que compdem a Camara dos Deputados. Os Senadores representam os
interesses dos entes federados. Essas casas juntas formam o Congresso Nacional.

A divisdo do processo legislativo em bicameral, ou seja, necessidade de aprovagao das leis nas duas
casas — Camara dos Deputados e Senado —, é algo que remonta as primeiras Constituicdes do Brasil. Na
verdade, sempre houve o bicameralismo no Brasil, no entanto, as mudangas foram relativas aos tipos de
bicameralismo.

Na Republica, o bicameralismo se iniciou sob o modelo do bicameralismo federal e de
equilibrio, na Constituicdo de 1891. O bicameralismo de equilibrio sofreu consideravel
mutilacdo no bicameralismo incompleto ou monocameralismo temperado da Constituigdo
Federal de 1934; recebeu as regras dominantes do regime politico no bicameralismo
autoritario da Carta nominal de 1937, para readquirir os tragos perdidos do bicameralismo
de equilibrio na Constituicdo Federal de 1946. O bicameralismo de equilibrio se desfez com
o0 advento do processo legislativo da Constituicdo Federal de 1967, dominado pelo
comando do Presidente da Republica e pelas regras de aceleramento da deliberagdo
congressual. (HORTA, 2003, p. 535 et seq.).

O processo Legislativo abarca diversos atos que, de forma sistematizada, passam pela fase iniciativa,
preparatéria, deliberativa, controle e comunicagdo. Esta previsto no artigo 59 da Constituigdo Federal e
compreende a elaboragdo de emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas
e medidas provisorias.

Com a Constituigdo de 1988, o sufragio universal é garantido a todos os maiores de 16 anos de idade,
independentemente de classe social, poder econdmico, sexo ou cor. O sigilo do voto também é protegido
pela Constituicdo. Através das eleigbes, os cidaddos outorgam poderes para que 0s seus representantes
participem do processo de criagdo das leis, que representariam a vontade popular junto ao Estado, sendo
que cabe a populacao o respeito as leis, pois ninguém pode alegar que as desconhece.

4 A participagao popular no processo legislativo

Ligados ao exercicio da soberania popular, na forma do artigo 14, incisos | a Ill da Constituicdo
Federal, existem ainda trés formas de manifestagdo do povo, que é concretizada pelo plebiscito, referendo e
iniciativa popular. Essas trés formas caracterizam-se pela maneira como cada individuo exerce a sua
vontade, dentro do paradigma democratico, pois o0 processo dos dois primeiros é idéntico ao processo



eleitoral: o povo vai as urnas e vota, manifestando o seu desejo relativamente as decisées fundamentais da
sociedade.

A democracia participativa € exercida através do plebiscito, referendo e iniciativa popular, sendo que o
primeiro deve ser convocado e o segundo autorizado pelo Congresso Nacional, conforme previsdo do artigo
49, inciso XV da Constituigdo Federal. Ja a iniciativa popular devera preencher os requisitos do artigo 61, §
2°, da CF/88.

Portanto, destaco a imposicdo da Constituicdo Federal no que tange a obrigatoriedade do processo
legislativo para criagdo das emendas constitucionais, leis complementares, ordinarias e delegadas, além
das medidas provisérias, decretos legislativos e resolugbes. Somente com esse processo, que possui
titularidade imediata nos membros da Camara dos Deputados e do Senado, é que o povo cria as leis que
vao vigorar no pais, estas que sdo o fruto maior do exercicio da vontade popular, uma vez que, sendo o
Brasil um Estado de Direito, s6 € governado com base no ordenamento juridico que é criado através do
processo legislativo, com todas as premissas historicas do constitucionalismo moderno ja referidas®.

A manifestagdo direta da vontade popular possui suas origens histéricas na Grécia, pois as questdes
fundamentais da sociedade da época eram decididas pelos cidadados, que se reuniam em assembléia e
exerciam a democracia direta na Agora. Com a evolugéo da sociedade e com o aumento populacional
desde aqueles tempos, a democracia direta tornou-se inviavel. Atualmente, existe a chamada democracia
participativa, em que a populacdo é chamada a opinar sobre assuntos de relevancia. Co-existente a esta,
existe a democracia representativa, ou seja, € a situagdo em que a opinido popular é expressa pelos
representantes eleitos, os quais tornam-se os legisladores.

Além da participagéo indireta, por intermédio das Casas Legislativas que compéem o Congresso
Nacional, o exercicio da democracia, como dito, também pode ser efetuado através dos mecanismos
dispostos no artigo 14, incisos |, Il e lll, ou seja, através de plebiscito, referendo e iniciativa popular.

O plebiscito € um instrumento que busca uma manifestagdo dos eleitores acerca de um fato ou
acontecimento, no sentido de se aprovar ou néo determinadas op¢des existentes sobre uma determinada
decisao que precisa ser tomada, sendo uma forma de se dividir o poder de decisdo entre os mandantes e
mandatarios na democracia representativa. Isso significa que é realizada uma consulta popular sobre algo
de importancia para o Estado.

O referendo, por sua vez, da a idéia de ratificagado, ja que a norma é proposta pelos mandatarios na
democracia representativa, mas a decisdo pela sua vigéncia € do eleitor. O seu objeto € matéria normativa,
sendo que podera ser convocado para constituir, revogar, conservar ou modificar as normas. Aqui a
consulta é realizada apés o ato praticado pelo Estado, ou seja, o povo € chamado a aquiescer ou hdo com o
que foi praticado.

Ja a iniciativa popular, conforme definido no artigo 61, § 2° da Constituicido Federal, é a apresentagao
a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por pelo menos um por cento dos eleitores, distribuidos
em pelo menos cinco Estados, sendo que em cada ente federativo o percentual de eleitores nao pode ser
menos que trés décimos.

De qualquer forma, a soberania do povo implica a sua participagado politica, pois a sua vontade é
legitimadora do processo democratico. Além disso, deve haver uma compensagao igualitéria de interesses,
através da liberdade comunicativa.

Na linha da Teoria do Discurso, o principio da soberania do povo significa que todo o poder
politico € deduzido do poder comunicativo dos cidaddos. O exercicio do poder politico
orienta-se e se legitima pelas leis que os cidaddos criam para si mesmos numa formagao
da opinido e da vontade estruturada discursivamente. Além disso, o principio da soberania
do povo pode ser considerado diretamente sob o aspecto do poder. A partir deste angulo,
ele exige a transmissdo da competéncia legislativa para a totalidade dos cidad&dos que séo
0s Unicos capazes de gerar, a partir de seu meio, o poder comunicativo de convicgbes
comuns (HABERMAS, 2003, p. 213).

Verificando bem cada um desses institutos que autorizam a manifestagao da populagdo no processo
de criacdo das leis, vejo que, apesar de o artigo 14 da CF/88 dizer que tais institutos sdo, também, uma
forma de exercicio da soberania popular, a democracia no pais - direta ou indireta - acaba sendo controlada
pelos préprios parlamentares, permitindo a conclusao de que ndo ha como o povo, titular do poder (art. 1°
paragrafo unico da CF/88), fazer valer a sua vontade, justamente pelo fato de a outorga de mandato eletivo
ndo vincular a pessoa que recebe os poderes de representagdo popular, 0 mandatario; logo, embora
presente toda a legalidade exigida pelo texto constitucional, a legitimidade desses representantes resta
comprometida, consoante dispde Muller (2003, p. 128/129):

A possibilidade de um “governo do povo” é reduzida uma vez mais pela realidade de um
Estado partidario, que transforma os deputados de fato em delegados do seu corpo politico
e das bancadas parlamentares, em vez de delegados do povo.

3 Cf MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Constitucionalismo e ideologia. In: GONGALVES, Moisés Augusto; FATIMA, Geraldo Magela
de (orgs). Outros olhares — debates contemporaneos — Vol.l Belo Horizonte: Editora Leiditathi, 2008.



Cabe aqui ressaltar Carl Schmitt, que enxerga o ideal do Estado legiferante parlamentar naquele
legislador e no processo por ele controlado como aquele guardido do Direito, garantia da ordem existente,
origem da legalidade e prote¢éo contra a injustica (SCHMITT, 2007, p. 19).

O autor ainda chama a atengéo para que o Estado legiferante parlamentar mantivesse o monopdélio da
legalidade. Preocupante para ele seria quando acabasse a confianga no legislador, na harmonia entre
Direito e Lei votada. Talvez esse questionamento ainda sem resposta para Schmitt seja a nossa realidade
hoje, pois cada vez mais temos noticias de corrup¢do no Legislativo, Executivo e Judiciario.

5 O “povo” e a identidade constitucional

Nesse sentido, o “povo” passa a ser tratado como forga de legitimagdo do texto constitucional, mas
apenas em sentido formal. Segundo a classificagdo dada por Muller (2003), trata-se do “povo icénico”.

N&o se trata do povo ativo, nem do povo de atribuigdo, menos ainda o povo exerce a
dominagao real. Mas & como se estivesse exercendo a dominagéo real, como se tivesse
agido de forma mediada, como se legitimasse por meio da lealdade mediada por normas. A
iconizagao consiste em abandonar o povo a si mesmo; em desrealizar a populagédo, em
mitifica-la, institui-la como padroeira tutelar abstrata, tornada inofensiva para o poder-
violéncia (MULLER, 2003, p. 67).

A realidade do pais no que tange ao Legislativo & preocupante, dado o fato de que, em 20 anos de
Constituicao, foram realizadas mais de 60 Emendas Constitucionais, tratando dos mais variados assuntos.
Para um texto Constitucional que é considerado um dos mais extensos, entendo que é inadmissivel um
numero tao alto de Emendas, o que por certo prejudica a sistematicidade e unidade da Constituicdo, que
passa a virar uma “colcha de retalhos”, quando se sabe que na realidade existem diversos interesses por
tras da promulgacéo e alteragao do texto.

A Ditadura do empresariado e dos generais, apoiada pelos Estados Unidos, tentou se
legitimar com as constituicdes autoritarias (e desrespeitadas pelo préprio governo ditatorial)
de 1967 e 1969. Essas constituicbes tém carater autoritario e permanecem até a
Constituicdo de 1988, tipica Constituicao Social que introduz, entretanto, o novo conceito de
Estado Social e Democrético de Direito (MAGALHAES, 2008, p. 91).

Diante desse quadro, a concretizacdo do Estado Democratico de Direito fica comprometida, tornando
uma utopia os objetivos da Republica Federativa do Brasil. Apesar da mengao ao respeito ao pluralismo,
diminuicdo das desigualdades etc., temo que, com a intensidade e rapidez com que se fazem Emendas a
Constituicdo, em breve o pais se veja submetido a um texto constitucional totalmente diverso daquele
promulgado em 1988.

A identidade do sujeito constitucional, conforme conceito desenvolvido por Rosenfeld?, pode ser
abalada vez que a proposicdo de Emendas sem qualquer critério € o meio propicio para reforma integral do
texto (mesmo com a previsdo do artigo 60, § 4°), sem a necessidade de se convocar nova Assembléia
Constituinte, com o escopo de positivar normas juridicas que possuam finalidade de consagrar interesses
apenas de determinados grupos de interesses que tenham influéncia sobre os parlamentares.

N&o restam duvidas de que o pluralismo da sociedade atual € um componente que coloca dificuldades
na identificagdo desse sujeito constitucional, como se poderia fazer em sociedades de classes sociais bem
divididas como na Idade Média, ja que havia apenas a nobreza, o clero e a plebe. Por isso, destaco o
importante papel do Estado Democrético de Direito e também do legislador, na medida em que seu trabalho
deve ter em conta a necessidade de incluir o maior nimero possivel de projetos de vida dos varios grupos
sociais.

Ao contrario, o Estado Democratico de Direito pressupde que o pluralismo é constitutivo da
prépria sociedade contemporanea, e que, portanto, ndo se pode, legitimamente, eliminar
qualquer projeto de vida sem se interferir na auto-identidade de uma determinada
sociedade. Ao contréario, ele deve reconhecer que todos os projetos que compdem uma
sociedade, inclusive os minoritarios, sdo relevantes na composicao de sua identidade
(GALUPPO, 2001, p. 54).

Quanto ao processo de reforma da constituigdo, € importante salientar o entendimento extraido das
palavras de Oliveira (2007, p. 8), opinido que compartilho, pois acredito também que o texto constitucional
nao esta a disposicdo do constituinte derivado, e, se a limitagdo ja existente no artigo 60, § 4° da

* Para o autor, a identidade do sujeito constitucional ndo podera ser representativa de todos os que se encontram sob o seu ambito,
mas o “melhor equilibro entre o self e 0 ‘outro’ que o sujeito constitucional pode esperar alcangar é aquele no qual o0 maximo possivel
de diferencas encontrem guarida na postura inclusiva em relagdo ao outro interno (ROSENFELD, 2003, p. 114).



Constituicdo de 1988 nao é suficiente, que a populacdo brasileira lute, por meio dos mecanismos de
participagao direta (iniciativa popular), para introdugao de mecanismos que dificultem ainda mais a agao
desmedida do poder constituinte derivado.

Assim, a Constituigho do Estado Democratico de Direito deve ser compreendida,
fundamentalmente, da perspectiva de um processo constituinte permanente de aprendizado
social, de cunho hermenéutico-critico, que se d4 ao longo do tempo histérico e que atualiza,
de geragdo em geragao, o sentido performativo do ato de fundagdo da sociedade politica,
em que os membros do povo se comprometem, uns com os outros, com o projeto, aberto
ao futuro, de construgdo de uma republica de cidadaos livres e iguais. Tal projeto deve ser
levado adiante de uma forma reflexiva e por isso envolve a defesa de um patriotismo
constitucional (OLIVEIRA, 2007, p. 44).

Diante do que foi exposto ao longo do trabalho, acredito que a luta da populagdo brasileira deve ser
pela defesa das conquistas sociais, politicas e juridicas alcangadas com a democratizagédo do pais em 1988,
que originou um texto constitucional relevante e inspirador para o restante do mundo, sendo tarefa de cada
cidadao fazer com que nao se percam de vista as inspiragdes que levaram a promulgagdo daquele texto,
que possibilitou a abertura de um pais para o desenvolvimento social, econémico e cultural, embora timido,
num momento pés-ditadura militar.

O papel do Estado Democratico de Direito € a realizagdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana, a redugao das desigualdades e a consecugao dos objetivos da nossa Republica, sem deixar de
lado um desenvolvimento critico-reflexivo do pensamento politico, que deve sempre levar em conta a
participagao direta da populagao ndo sé no processo de evolugéo social, mas também quando tal processo
tiver que perpassar por reformas do texto constitucional, com vistas a manutengéo de uma cultura politico-
juridica e de um patriotismo.

Mais do que em qualquer outro paradigma constitucional, no Estado Democratico as questées da
validade e da legitimidade das normas tém de estar em consonéncia, porque a base do Poder do Estado é o
povo, cuja participacdo é a caracteristica principal; logo, o paradigma sé se legitima se ha participagéo
popular efetiva (exercicio da soberania popular), dado o principio democratico. Desta forma, acredito que o
mecanismo da iniciativa popular deve ser flexibilizado para possibilitar a maior integracdo da populacdo com
0 processo legislativo, especialmente o de reforma constitucional.

Outra opcgao interessante € a criacdo de audiéncias publicas no Congresso Nacional durante o
processo legislativo de Emenda Constitucional, como meio de garantir que a haja a participagao e
concretizacdo do principio democratico, conferido legitimidade as normas que visem a reforma do texto
constitucional. Isto é necessario para evitar que a Constituicdo brasileira seja deformada ao alvedrio
parlamentar, que muitas das vezes vai agir por pressdo dos grupos de interesses, afetando toda uma
tradigao juridico-constitucional adquirida por varias lutas sociais, como o movimento das “Diretas Ja”.

Portanto, independentemente do mecanismo, o mais importante € que o processo de reforma da
Constituicao, quando esta realmente precisar ser modificada, ocorra apenas quando houver a participagao
popular de forma direta, consagrando o principio democratico e conferindo legitimidade ao processo de
reforma.

6 Conclusédo

Afinal, é possivel concluir, tal como Carl Schmitt, que o0 nosso sistema parlamentar é colocado em risco
por agdes que, apesar de preencherem o requisito da legalidade, carecem do minimo de legitimidade,
visivel, sobretudo, em relacdo ao conteudo das matérias tratadas nas Emendas Constitucionais realizadas
nestes 20 anos de Constituigdo “Cidada”.

A maioria parlamentar tudo pode realizar, inclusive mudar as regras do “jogo”, como foi feito no caso
da reeleigdo para Presidéncia da Republica, através da Emenda n°16/97. Por isso, cabe aqui a distingao
entre a modificacdo feita por maioria parlamentar e aquela derivada de participagao direta da populagao. A
garantia de que esta segunda forma sera mais legitima, do ponto de vista de seu conteudo, em relagéo a
primeira, € bem maior, pois ndo s6 os representantes votardo, e sim havera participagdo da populagao
interessada no assunto.

O processo legislativo precisa preservar o principio da soberania popular em seu bojo, eis que é esta a
razdo elementar da atual Republica Federativa do Brasil. O movimento das “Diretas Ja”, que tanto
repercutiu o desejo da populagdo de votar e eleger seus representantes, demonstra que os brasileiros
buscam a constru¢do da democracia e tém condi¢cbes de fazé-lo. Nao obstante, é preciso ressaltar que nao
€ possivel desenvolver o espirito democratico e consequentemente fortalecer os direitos fundamentais
quando o préprio processo legislativo ndo resguarda a possibilidade de participagéo direta da populagéo,
seja através de audiéncias publicas, seja por meio de projetos de iniciativa popular mais préximos da
realidade do pais, que possui dimensdes continentais, seja até mesmo por referendo ou plebiscito.



E possivel concluir entdo que a legalidade e legitimidade de nosso sistema de reforma constitucional
passam longe uma da outra, tendo em vista a falha apontada, no que tange a impossibilidade do acesso
direto da populagao.

Portanto, acredito que um caminho importante a ser seguido na busca pela legitimidade do
ordenamento juridico, no discurso de justificagdo ou no discurso de aplicagado, é através de um “Processo
Legislativo Participativo”, ou seja, mediante a participacdo direta da sociedade em processos racionais-
discursivos que visem o controle do Poder Constituinte derivado. Neste sentido, apenas com tais
mecanismos de participacao propiciados pela concretizagao do principio da soberania popular é possivel a
edicdo de Emendas Constitucionais participativas, em virtude de um grau muito maior de legitimidade que
seria conferido as normas criadas a partir desta proposta.
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