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Resumo

A forma congressual da constituinte de 1987 nado foi consenso entre os entre oposicionistas
e situacionistas do regime que se depunha. Com o presente artigo, pretende-se analisar se
nessa disputa de forma de construcdo constitucional havia também um enfrentamento
sobre a passagem do tempo e seu controle. Sera realizada uma investigacdo tedrica sobre o
processo histérico da construcdo constitucional de 1987 e do uso das formulagdes criticas
sobre a relagdo entre direito e politica na categoria do poder constituinte.

Palavras-chave: Poder constituinte; Processo Constituinte de 1987; Poder constituinte e

Temporalidade.

Abstract

The congressional form of the constituent of 1987 was not a consensus among the
oppositionists of the dying regime and the pro-regime. This paper tries to analyze if in this
dispute of form of constitutional construction there was also a confrontation on the
passage of time and its control. A theoretical research will be carried out on the historical
process of the constitutional construction of 1987 and the use of critical formulations on a
relation between law and politics in the category of constituent power.

Keyword: Constituent power; Constituent Process of 1987; Constituent power and

temporality.

Direito & Préxis Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 3, 2018, p. 1169-1195.
- Alexandre Bernardino Costa e Magnus Henry da Silva Marques

DOI: 10.1590/2179-8966/2017/26822| ISSN: 2179-8966

revista



1171

Introdugao

A transicdo’ do regime autoritario para o de enunciado democratico no Brasil se iniciou
ainda na década de 70 com a abertura politica realizada pelo prdprio regime baseada no
lema “distensdo politica lenta, gradual e segura” sob o comando de Geisel. Por sua vez, a
data de término desse processo ndo é consenso entre os analistas do periodo (ARTURI,
2001). No entanto, ndo ha discordancias quanto ao reconhecimento da realizacdo da
constituinte e da elaboracdo da Carta Constitucional de 1988, a chamada “Constituicdo
Cidad3”, como um evento importante na transi¢3o brasileira’. Sendo assim, o estudo desse
processo que permitiu a convocacgao da constituinte em muito se confunde com a transicao
politica e, por isso, nos auxilia a dimensiona-la. Ademais, o papel que hoje damos as
Constituicbes permite transformar o processo de construgdo de uma ordem constitucional
em um instrumento que joga luzes ao cenario politico.

O processo constituinte brasileiro se insere em uma onda constitucional
notadamente ocorrida na América Latina entre os paises que sairam dos regimes
autoritarios que tomaram conta desse continente (PAIXAO, 2014). No Brasil, apesar do
controle militar da transicdo, se incluiu nesse processo a modificacdo do texto
constitucional através de uma constituinte, sendo, portanto, todo o ordenamento

constitucional antigo substituido por outro.

1 A questdo da transicdo emergiu como problema tedrico apds as mudangas politicas ocorridas em meio ao
século XX - ao norte global, com a ascensdo dos governos autoritarios em solo europeu e os seus posteriores
declinios, e ao sul, com o fim do apartheid na Africa do Sul e dos regimes autoritarios pela América Latina
responsaveis por iniUmeras violagdes a Direitos Humanos. Sendo assim, a transicdo de que trata a ciéncia
politica contemporanea, a historiografia e até o Direito, com a disciplina da “Justica de Transi¢do”, tem
intrinseca relagdo com a democratizagdo e com a categoria da democracia, principalmente na sua dimensdo
politico-institucional — principal objeto investigativo para os adeptos da transitologia (MONCLAIRE, 2001) —, uma
vez que o movimento tedrico e politico que forjou enquanto categoria a transi¢cdo se posiciona em um contexto
de superagdo de grandes traumas nacionais e globais, e, sobretudo, na constituicdo de regimes que se
contrapdem ao passado autoritario.

% N3o ha consenso na literatura quanto ao significado da categoria da Democracia. Mas é inegavel que, ao se
falar em transicio de regime politico, se parte de um ponto a outro, de um regime para outro com
conformagdes distintas. Nesse sentido, a nogdo de regime de enunciado democrético enquanto fim da transicao
em oposicdo ao passado autoritdrio possui grande capacidade explicativa no que tange a passagem de um
regime para outro. Permitindo que ndo sejamos aproximados a uma compreensdo minimalista da democracia
em sua face normativa, que reduziria a democracia a um modelo pronto a ser adotado ou ndo por determinado
ente. O enunciado democratico, destarte, representa a democracia como regime politico em sua dimensdo
politico-institucional, - englobando um ambiente livre para criagdo de Direitos, como caracterizado por
Marilena Chaui (2006); e de Carlos Arturi (2001), que enfatiza a dimensdo politico-institucional e identifica a
democracia com mecanismos de autorizagdo e legitimagdo de governos, de escolha de individuos que tomam
decisdo em um Regime Democratico
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Ja quando se debatia a convocagdo da constituinte de 1987, os argumentos acerca
da desnecessidade de uma Assembleia Constituinte eram levantados e se materializaram
na dicotomia entre a reforma constitucional através de um congresso constituinte e a
substituicdo da constituicdo mediante assembleia (FAORO, 1981) sobretudo nas questdes
formais que se relacionavam ao tema. As teses perpassaram pela impossibilidade de se
convocar uma assembleia por ato do poder legislativo ou executivo e pela argumentacao
de que uma assembleia s6 se justifica em um momento de ruptura (FAORO, 1981).

Desse modo, a tese da convocacdao da constituinte para possibilitar a transicdo
brasileira ndo representou unanimidade nos setores que compunham a sociedade brasileira
a época. Por sua vez, sua realizagdo se deu exatamente em um periodo em que as politicas
de abertura se aceleraram, representando um ponto dissonante no plano militar de
controle do ritmo da transicdo. Todo o seu processo de convocacdo e instauracdo foi
marcado por disputas, entre elas, a da sua forma: se através da concessdo de poderes
constituintes origindrios ou reformadores ao congresso, ou se por meio da convocacao de
uma Assembleia Constituinte Exclusiva.

Assim, o presente artigo pretende, por meio de uma investigacdo tedrica sobre o
processo histérico da construcdo constitucional de 1987 e do uso das formulagdes criticas
sobre a relacdo entre direito e politica na categoria do poder constituinte, identificar a
operacdo no tempo através dessa Ultima categoria, com o recorte da disputa pela forma de
construgdo constitucional no processo constituinte de 1987. Mais precisamente: por meio
de uma investigacdo sobre quais fracdes defendiam a Assembleia Constituinte e quais
advogavam pelo Congresso Constituinte, bem como sobre a relacdo de cada um com a
passagem do tempo, desenvolveremos um estudo sobre a operagdo do poder constituinte
no tempo. Para esse objetivo, portanto, o estudo sobre a correlagdo de forgas no processo
constituinte de 1987 do Brasil e como a manifestagdo concreta do poder constituinte na
referida construgdo constitucional, especialmente no que se refere a disputa pela forma de
sua realizacdo, imprimiu a passagem do tempo da transi¢cdo brasileira serd instrumental
para compreender como o poder constituinte é capaz de operar o tempo e sua passagem.
O texto se dividira em dois momentos principais: primeiro, o da abordagem tedrica sobre a
categoria do poder constituinte que permitird que seja delineadas as formas de operacao
no tempo do poder constituinte e justificara a op¢do metodoldgica de investigacdo do
processo constituinte brasileiro para compreender a transicdo politica; e em um segundo, o

da investigacdo dos movimentos ocorridos no processo constituinte.
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1. O poder constituinte entre politica e direito

A nocdo de poder constituinte entrou no léxico politico como chave para a compreensao do
real guiada pelos passos inovadores da modernidade. Sua inser¢do enquanto categoria
explicadora da realidade, além de representar “a expressdo juridica do impeto
democratico” (LOUGHLIN, 2003: 100, traducdo nossa), cumpre um papel importante na
formacdo da visdao de mundo inaugurada pela modernidade. Isso sobretudo em decorréncia
da sua capacidade de trazer para a realidade concreta e para a sociedade o fundamento
proprio do politico e de articular a politica e o direito. Este uUltimo fato estrutura o poder
constituinte, portanto, como categoria limitrofe entre esses campos.

A partir da modernidade e do seu confronto com um passado mitico, a sociedade
ocidental passou a problematizar as suas préprias origens encontrando apenas em si
propria as suas razées e determinantes. Com ela, para o ocidente, se inaugurou a sociedade
propriamente histérica que ndo é s6 no tempo, mas estd sendo (CHAUI, 2007). P6s-se fim,
destarte, a aceitacdo de referéncias externas ao proprio humano para fundamentar a
histéria dos homens e mulheres, bem como os produtos de suas a¢ées. Para as sociedades
propriamente histéricas ha algumas questGes abertas perpetuamente: a possibilidade de
sua extingdo, a data de sua origem, a possibilidade de sua transformacgdo. Por isso sdo
temporais inclusive para si (CHAUI, 2007). Esse ser no tempo provocado pelo giro
epistemolégico da modernidade estd de certo modo expresso na caracterizagdo do

contemporaneo por Carvalho Netto (2011: 33).

[...] o contemporaneo ndo é apenas aquele que, ao perceber a sombra
do presente, torna-se capaz de apreender sua luz inocultavel; é também
aquele que, ao dividir e interpolar o tempo, torna-se apto a transforma-
lo e coloca-lo em relagdo com outros tempos, e nele ler a histdria de
maneira inédita e a “encontra-se” com ela, ndo por uma decisdo

arbitraria, mas por uma exigéncia que ndo pode deixar de atender.

Uma das categorias construidas pela modernidade que permite a construcdo da
auto-referéncia da sociedade, especificamente no campo do Direito e da Politica, é a do
poder constituinte, que, de acordo com Loughlin (2003: 100, traducdo nossa), “[...] emerge
como tema no pensamento politico ao lado da convic¢dao de que a autoridade do governo
repousa no consenso das pessoas”. Essa categoria representa uma tentativa de enraizar as

explicacdes sobre o fendmeno da politica e do governo no proéprio campo social. Seu
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aparecimento enquanto constructo tedrico de explicacdo do real inicia a materializacdo no
pensamento ocidental do principio do auto-governo principalmente pelo seu atrelamento a
nocdo de povo, da comunidade enquanto sujeito desse poder capaz de estruturar a
identidade politica e, ao mesmo tempo, pelo fundamento popular do ordenamento
juridico.

De forma breve, a ciéncia juridica entende que o poder constituinte é a fonte das
normas constitucionais. E aquela poténcia que, em ultima instancia, inaugura um
ordenamento juridico. Mas, a no¢do de constituicdo, construida pelo poder constituinte,
ndo serve para assegurar a autonomia do campo do Direito. Ela é forjada em meio ao
pensamento moderno também para responder a uma necessidade da politica de fazer com
qgue os dissensos dela sejam produtivos e jamais suprimidos. Isso por meio do
estabelecimento de um corpo de instituicdes e de um sistema de legitimacdo das decisdes
tomadas no campo da politica. Ela significa, na teoria politica formada com o advento da
modernidade, uma lei ndo como uma “expressdao da soberana autonomia do Estado, mas
como um meio pelo qual a autoridade soberana do Estado pode ser reconhecida”
(LOUGHLIN, 2003: 43, tradugdo nossa).

A constituicdo, evidentemente, representa um ponto de encontro entre o campo
do Direito e da Politica ao passo em que a sua dimensdo normativa é capaz de nortear a
pratica politica, especialmente as agGes institucionais e governamentais. Isso através da
nocdo de que ela significa a delegacdo de alguns poderes pelo povo por meio do poder
constituinte (LOUGHLIN, 2003). Porém, ndo é apenas a capacidade de regular a politica que
enraiza a constituicdo nesse campo, mas também a determinacdo do significado das regras
gue emanam do sistema normativo constitucional pelas praticas politicas (LOUGHLIN, 2003:

43).

E mediante a Constituicio que a politica, ao se deixar regular pelo
direito, pode receber a legitimidade que o direito é capaz de lhe
fornecer, e que, por outro lado, as normas gerais e abstratas do direito
moderno podem ganhar a densificacdo social que somente o aparato
politico da organizacdo estatal pode Ihe emprestar. (COSTA, 2006: 33).

E fato que esse papel da constituicdo de regular a politica traz para a ciéncia do
Direito uma dificuldade em compreender a relagdo entre aquela e essa para além da
dimensdo normativa da primeira. A reciprocidade de determinagdes dos dois campos, que

poderia trazer reflexos para o entendimento da sua categoria fundadora, o poder
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constituinte, é um fato de dificil percep¢do para o constitucionalismo moderno. Isso é
demonstrado por Antonio Negri na conclusdo de que em todas as solugdes da ciéncia
juridica para compreender o fenbmeno do poder constituinte ha um mecanismo de
tentativa de seu aprisionamento (NEGRI 2002). Para ele, as solugdes tedricas dessa ciéncia
sdo agrupadas em trés perspectivas: a) a transcendéncia; b) a imanéncia; e c) a
coexisténcia.

Na concepcdo da transcendéncia do poder constituinte, essa categoria se encontra
no mundo dos fatos e em uma posi¢do anterior ao ordenamento constituido (NEGRI, 2002).
A funcdo do poder constituinte, para os adeptos dessa perspectiva, é apenas o de fundar o
ordenamento constitucional em uma espécie de mito fundacional de que nos falam Ana Lia
Almeida e Roberto Efrem Filho (2014), ou seja, que relega ao poder constituinte um papel
anterior ao tempo constituido. E a essa corrente tedrica que também se refere Loughlin
(2003) ao afirmar que o poder constituinte aparece no pensamento juridico apenas como
principio formal, portanto, ndo incluido no rol de categorias que devem ser desenvolvidas
pela ciéncia do Direito. Para esse ultimo autor, essa posi¢do tedrica, em ultima instancia,
nega a ideia de Direito Publico ao retirar a poténcia transformadora do poder constituinte
de cena (LOUGHLIN, 2003).

Na imanéncia, o mecanismo de aprisionamento ganha dimensdes mais sutis. Para
essa concepgao tedrica, o poder constituinte se insere no ordenamento, porém, através de
um emaranhado de abstra¢des ou concentracdo temporal (NEGRI, 2002). Nesse sentido,
em alguma medida, o poder constituinte atua dando dinamicidade a ordem estabelecida,
mas seguindo procedimentos especificos ou em momentos predeterminados, seja em texto
legal, no caso das previsGes de revisdo por assembleia ad hoc, ou pelo momento
transcendental de ruptura® definidos por alguns intérpretes da histéria. Para essa
concepcdo, o poder constituinte “posto num segundo estagio, apds um primeiro estagio no

qgual se realiza um acordo contratual sobre os principios de justica” (NEGRI, 2002: 14-15),

® A teoria constitucional moderna elaborou sua nogdo cldssica de poder constituinte tendo como ponto de
partida as revolugdes burguesas. Por isso, para ela, hd uma vinculagdo insuperdvel entre revolugdo e poder
constituinte, o que desenhou uma identificagcdo da ativagdo do poder constituinte com momentos de ruptura
total com a ordem (CABALLERO, 2008). Essa busca pelo momento de ruptura gera uma perspectiva normativista
para o estudo do fendmeno do poder constituinte e se justifica pela associagdo entre o poder constituinte e o
paradigma moderno de revolugdo como superagdo violenta de toda a ordem anterior (ARATO, 2000). A
concepgdo de poder constituinte como ruptura radical encontra esse fendmeno apenas em grandes revolugdes
de paradigma moderno.
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por isso, a investigacdo sobre sua manifestacdo foge da sua realizagdo no processo
histérico.

Para o ultimo grupo identificado por Negri, o poder constituinte é integrado ou
coexistente ao ordenamento juridico, no entanto, encontra na constituicdo material, uma
base social anterior a ordem (NEGRI, 2002). Sua limitacdo esta em permitir que o poder
constituinte sirva apenas para adequar a ordem instituida a intrinseca normatividade de
uma formacdo social material, ou seja, sua poténcia se limita a alterar o constituido
enguanto norma, e ndo em alterar as bases da “constituicdo material” (NEGRI, 2002).

Negri (2002), por fim, traz como diagndstico que o constitucionalismo promove
uma captura do poder constituinte pela constitui¢do. Isso nos revela, uma imagem sobre o
mecanismo engendrado pelo constitucionalismo moderno sobre o poder constituinte. De
fato, ha uma relagdo tensa entre o constituido e o constituinte que o autor enxerga e
traduz na nocgdo de tensdo entre constitucionalismo e democracia, do governo limitado e
da poténcia voltada sempre ao futuro. Mas, a solucdo tedrica negriniana de encontrar no
poder constituinte verdadeira impossibilidade de conviver com a ordem estabelecida
porque o primeiro tem carater absoluto, longe de desvendar o processo de sintese dessa
contradicdo e tensdo, termina por insistir em uma solucdo extrema e oposta ao realizado
pelo constitucionalismo moderno: negar o constituido em face do constituinte — essa
construgdo tedrica finda por deslocar o poder constituinte do campo do direito uma vez
gue reconhece nessa categoria um impulso contrario a estabilizacdo de qualquer ordem
(CHUERI, 2013). A contribuicdo central de Negri para a nossa investigacdo é a descricao
dessa passagem de um poder absoluto, que constitui o real e a existéncia humana, para um
poder que serve apenas de fundamento para um governo de uma comunidade politica,
aquela realizada pelas formulagGes do constitucionalismo moderno.

A formulacdo de constituicdo radical de Vera Karam de Chueri (2013) nos auxilia a
dar um passo em solucionar o problema tedrico identificado por Negri e inserir no
constitucionalismo a tensdo a ele inerente entre futuro e passado que se manifesta da
politica ao trazer esse uUltimo campo para o centro do objeto dessa ciéncia. Por meio da
concepcdo de constituicdo radical e do reconhecimento do constitucionalismo como tensao
entre constituicdo-promessa e passado, entre poder constituinte e poderes constituidos
sintetizada na politica — materializada na ideia de que os limites estabelecidos pela
constituicdo por meio do exercicio do poder constituinte sdo sempre provisérios (CHUERI,

2013) — ha a garantia de uma abertura ao futuro e uma passagem do constitucionalismo
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como uma ciéncia do passado para uma do presente aberto ao futuro que o poder
constituinte, por meio de uma escolha, pode acelerar (CHUERI, 2013). A abertura ao futuro
€ uma caracteristica inerente ao presente em face da incerteza do porvir (CHUERI, 2013),
do reconhecimento de pontos ndo iluminados no contemporaneo (AGAMBEN, 2009), por
consequéncia disso, a constituicdo radical insere o constitucionalismo no tempo ao trazer
para ele essa incerteza.

Reconhecer o poder constituinte como categoria limitrofe entre o Direito e a
Politica e o seu carater dialético de determinante e determinado desses campos significa
também que o processo constituinte, para ser compreendido em sua totalidade, deve ser
visto em seu mecanismo histérico de fundagdo do politico e do direito. Sendo assim, um
processo de construgdo constitucional s6 pode ser entendido se partirmos das relagGes
materiais que permitem a manifestacdo do poder constituinte em toda a sua
potencialidade para identificar a disputa de temporalidades no momento de decisdo de
aceleragdo da passagem do tempo. Essa nogdo permite que sejam superadas as categorias
de analise que apenas relacionam o poder constituinte ao constituido, como, por exemplo,
a nogdo de poder constituinte derivado ou origindrio.

Atento a tensdo existente entre Direito e Politica, Giorgio Agamben dedicou-se a
desnudar algumas categorias limites que permitem ir até a fronteira dos dois campos e
compreender os seus mecanismos. Para o autor, a ciéncia juridica promoveu uma reducao
da politica a politica estatal, por isso, Agamben tem a pretensdo de encontrar um espaco

gue a politica possa se manifestar sem se referenciar a ordem estabelecida.

Mostrar o direito em sua ndo relagdo com a vida e a vida em sua ndo
relacdo com o direito significa abrir entre eles um espaco para a acdo
humana que, ha algum tempo, reivindicava para si o nome “politica”. A
politica sofreu um eclipse duradouro porque foi contaminada pelo
direito, concebendo-se a si mesma, no melhor dos casos, como poder
constituinte (isto é, violéncia que pde o direito), quando ndo se reduz
simplesmente a poder negociar com o direito (AGAMBEN, 2004: 133).

De principio, esse autor traz a conclusdo de que a dimensdo normativa do direito
elabora mecanismos para incluir no seu campo de dominio fenGmenos que,
paradoxalmente, a nega. Por exemplo, na teoria juridica, o soberano é aquele que decide
sobre o Estado de Excecdo, ou seja o responsdavel por trazer para a esfera do direito aquilo

gue esta fora dele e representa a sua suspensdo (AGAMBEN, 2010). O intento dessa figura é
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o de preservar a integridade do ordenamento mesmo na sua negag¢do assim como o faz a
teoria constitucional ao prever mecanismos para a manifestacdo do poder constituinte.

A figura do Estado de Exce¢do em Agamben se refere a pratica politica dos Estados
modernos de suspenderem a eficacia das normas e a concessdo de plenos poderes a uma
instituicdo ou pessoa sob a justificativa paradoxal de realizacdo do proprio Direito. A
existéncia dessa figura nunca esteve condicionada a sua previsdo em textos legais, apesar
da ocorréncia de legislagdes na Europa’ que estabeleciam a suspensdo das normas em
contextos especificos para salvaguardar a ordem (AGAMBEN, 2004). A teoria juridica
moderna utilizou da categoria Estado de Necessidade para fazer do Estado de Excecdo
“‘uma medida ilegal’, mas perfeitamente ‘juridico constitucional’, que se concretiza na
criacdo de novas normas” (AGAMBEN, 2004: 44). Dessa forma, o Direito, do ponto de vista
tedrico, insere em seu campo a sua suspensdo através de uma formulagdo que legitima a
sua negac¢do em situagdes de emergéncia.

Por fim, Agamben defende a existéncia de uma zona anémica que depde pela ficcdo
da criacdo de categorias juridicas, como o estado de necessidade ou “forca de lei”
schmittiana, que tentam incluir na norma e na ordem a sua prépria auséncia (AGAMBEN,
2004). Agamben advoga pela existéncia de uma zona de indistingdo na qual esses conceitos
limites — como o Estado de Excecdo, poder constituinte, homo sacer e soberania — acabam

por se materializar (AGAMBEN, 2004; AGAMBEN 2010).

Os argumentos sdo, aqui, exatamente simétricos aos que opdem os
defensores da legalizacdo do estado de exce¢do no texto constitucional
ou numa lei especifica aos juristas que consideram sua regulamentacdo
normativa totalmente inoportuna. Em todo caso, é certo que, se a
resisténcia se tornasse um direito ou terminantemente um dever (cujo
ndao cumprimento pudesse ser punido), ndo sé a constituicdo acabaria
por se colocar como um valor absolutamente intangivel e totalizante,
mas também as escolhas politicas dos cidaddos acabariam sendo
juridicamente normalizadas. De fato, tanto no direito de resisténcia
quanto no estado de exceg¢do, o que realmente estd em jogo é o

* Mencionamos aqui o contexto europeu por se debrugar o autor em comento na experiéncia histdrica do
Estado Moderno em seu continente. No entanto, em solo brasileiro, essa realidade ndo se distingue. A ditadura
que se instaurou com o golpe de 1964, por exemplo, utilizou dessa situagdo antagobnica da suspensdo da ordem
em nome de sua manutengdo e utilizou de legislagdes de carater de excegdo, os atos institucionais, para
suspender ou limitar direitos. Todo esse contexto da ditadura militar também se deu com tentativas de
institucionalizar o Estado de Excegdo implantado. Isso finda confirmando a tese de Agamben de que o direito
elabora mecanismos para incorporar para si o seu oposto com o objetivo de manter a ordem mesmo na sua
ruptura. Cf. CHUERI, Vera Karam; CAMARA, Heloisa Fernandes. (Des)ordem constitucional: Engrenagens da
magquina ditatorial no brasil pds-64. Lua Nova, n. 95, p. 259-288, 2015.
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problema do significado juridico de uma esfera de a¢do em si
extrajuridica. Aqui se opdem duas teses: a que afirma que o direito deve
coincidir com a norma e aquela que, ao contrario, defende que o ambito
do direito excede a norma. Mas, em ultima analise, as duas posi¢des sdo
soliddrias no excluir a existéncia de uma esfera da a¢do humana que
escape totalmente ao direito (AGAMBEN, 2004: 24).

Para esse autor, ha um espaco da acdo humana de indistingdo para com as normas,
ou seja, o sistema juridico ocidental moderno tem uma estrutura dupla: 1) a potestas, onde
o fendbmeno juridico encontra seus elementos juridicos e normativos; e 2) a aqutorictas que
congrega os elementos andmicos e metajuridicos desse fenbmeno (AGAMBEN 2004). Com
essa diferenciagdo, nos é proposta a existéncia na ciéncia politica ocidental, de uma zona
de indiferenga com relagdo a norma, ou seja, uma zona andémica, em que ele enquadra o
Estado de Excecdo (AGAMBEN, 2004) e também o poder constituinte (AGAMBEN, 2010).
Agamben, por reconhecer no Direito uma submissdo da politica a politica estatal, entende
gue essa tensdo entre politica e direito deve ser solucionada com o fim do direito: “um dia,
a humanidade brincarda com o direito, como as criangas brincam com os objetos fora de
uso, ndo para devolvé-los a seu uso canoénico e, sim, para liberta-los definitivamente dele
[...]” (AGAMBEN, 2004: 98).

No entanto, ndo precisamos concordar com a solucdo tedrica do autor para
reconhecer a validade do seu diagndstico. No constitucionalismo moderno, parte da ciéncia
juridica trata de domar o poder constituinte submetendo a sua manifestacdo a
determinados procedimentos, ja outra parcela identifica o poder constituinte a um direito
natural a resisténcia, alocando-o em uma dimensdo diversa das relacdes materiais e ndo
sendo capaz de responder como se justifica nos fatos a sua manifestacdo. Essa dificuldade
da ciéncia juridica s6 pode ser superada com a compreensdo do poder constituinte como
processo em que se materializa a tensdo constitutiva do constitucionalismo, futuro e
passado, constituinte e constituido, permanéncia e mudanca; e com o reconhecimento de
gue da sua manifestacdo como exercicio do poder de decisdo da comunidade politica de
manter ou alterar a ordem provisdria (CHUERI, 2013).

E, em verdade, nessa relacdo entre politica e direito que o poder constituinte se
manifesta, e também na dialética entre mudanga e manutencdo, passado e futuro. A
identificacdo do carater limitrofe ente Direito e Politica da categoria do poder constituinte
nos permite analisar, a partir da disputa produzida no processo constituinte brasileiro de

1987/1988 sobre a forma de construgdo constitucional, como se manifesta —
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concretamente — um processo constituinte que, por vezes, traduz o enfrentamento sobre a

passagem do tempo.

2. O poder constituinte e sua capacidade de operar o tempo

Enquanto categoria, o poder constituinte foi formulado com o paradigma da modernidade
e se constituiu enquanto poténcia nas revolucGes e movimentacdes politicas que o
inauguraram. Foram nesses eventos e nas formulagdes modernas, que o poder constituinte
formou a sua temporalidade. Desse modo, ha pontos de encontro entre a sua
temporalidade e o da modernidade.

Negri (2002: 21), ao tratar sobre o poder constituinte e realizar a sua emersao nos
eventos que fundaram a modernidade e esbocar a tensdo existente entre o

constitucionalismo, o poder constituinte e, em ultima analise, a democracia, afirma que:

Poder constituinte, ao contrario, é aquele de uma for¢ca que irrompe,
quebra, interrompe, desfaz o equilibrio preexistente e toda continuidade
possivel [...]. No conceito de poder constituinte estd a idéia de que o
passado ndo explica mais o presente, e que somente o futuro podera
fazé-lo [...].

O poder constituinte, portanto, representou uma chave interpretativa para as
inovagdes no campo da politica e no campo do Direito. Seu momento pratico possibilitou
gue os dissensos do campo material da politica transformassem a estrutura desses campos
significando, em suma, uma categoria que permite a mobilidade. Essa caracterizacdao
possibilitou, inclusive, que a ciéncia juridica formulasse para o poder constituinte, uma
“teoria de cunho claramente iluminista, [que] afirma a possibilidade de se criar uma ordem
juridico-politica ex novo, rompendo totalmente com o passado, inaugurando o futuro pelo
proprio ato presente da ruptura politica” (COSTA, 2006: 32).

Ao passo que a modernidade insere a sociedade ocidental no tempo, abrindo a
possibilidade para que ela se constitua em algo diferente do que é e do que foi e
estabelecendo categorias ordenadoras do tempo - como as eras e idades -, o poder
constituinte representou uma chave de identificacdo dos mecanismos de transformacao

dessas sociedades, principalmente no campo da politica e do Direito, no tempo. Ele
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permitiu a materializacdo de um projeto moderno de organizacdo da sociedade pela

politica.

O projeto politico da modernidade e a ideia subjacente da organizagao
democratica do mundo da vida e da nossa forma de vida coletiva
repousa em dois pressupostos fundamentais acerca da estrutura social
do tempo que foram raramente objetos de uma reflexdo explicita. Em
primeiro lugar, ha a convic¢do de que a sociedade é um projeto que pode
ser politicamente organizado no tempo. As democracias territoriais,
representativas e de massa da modernidade se desenvolveram contra o
pano de fundo de um dindmico entendimento da histéria segundo o qual
a legislacdo em particular, ndo era um ato para ser concluida uma vez
por todas, ndo, por assim dizer, na inscricdo no eterno, mas sim uma
tarefa continua de orientacdo progressiva do caminho do
desenvolvimento da sociedade no processo histérico. (ROSA, 2013: 251,
traducdo nossa).

A ordem do tempo da modernidade ligada a ideia de progresso, relacionada com a
nocdo de vetor apontado para o futuro (HARTOG, 2013) resta presente na formulacdo do
poder constituinte ao passo que sua manifestacdo representa, para a formulagdo tedrica
sobre ele, uma ruptura com um ordenamento do passado, e institui uma nova configuracdao
da realidade politica e juridica. Por isso, a caracterizacdo negriniana para esse poder é de
uma poténcia virada para o futuro, trabalho vivo, o que provoca, portanto, uma tensdo com
a temporalidade do constitucionalismo, do Direito enquanto norma sempre virada para a
ordem ja estabelecida, o passado, trabalho morto (NEGRI, 2002). Sendo essa temporalidade

futurista, segundo este ultimo autor, conquistada pelos eventos da Revolugdo Francesa.

Depois de Maquiavel, o conceito de poder constituinte desenvolveu-se
no espag¢o: como contrapoder, na teoria harringtoniana e na pratica dos
revolucionadrios ingleses; como fronteira da liberdade no novo mundo
americano. Na Revolugdo Francesa, ele reconquista o terreno da
temporalidadel[...]. O poder constituinte expande o carater absoluto do
seu principio desenvolvendo-se temporalmente, exprimindo uma
poténcia que se desenvolve na temporalidade [...]. (NEGRI, 2002: 279).

O poder constituinte, nessa concepg¢do que emerge de um dos eventos fundantes
da Modernidade na sua disputa com o passado do Antigo Regime, é capaz de instituir o
futuro no presente a partir da acdo do sujeito desse poder, capaz de realizar
transformacgGes na realidade e coloca-la em movimento em contraste com o passado. A
manifestacdo do poder constituinte, portanto, é capaz ainda de operar a passagem do

tempo, como o fez nas revolugdes modernas. Mas essa passagem de tempo ndo se da de
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forma linear, ordenada e apartada da politica. Em meio aos processos constituintes ha
temporalidades em disputa.

Nesse sentido, ndo existe nenhum dado prévio sobre o projeto que o poder
constituinte materializa, o que é prdprio da temporalidade que reveste essa categoria. O
tempo do poder constituinte ndo se enquadra no sentido moderno de futuro que impde ao
tempo vindouro o progresso. Mas, por representar o elemento dindmico de um
ordenamento ou sociedade, aponta sim para o porvir. Dessa forma, os projetos entram em
contradicdo na trincheira em que o processo constituinte se manifesta, é dizer, no processo

historico.

[...] o processo constituinte pode gerar arbitrio a supressdo de direitos.
Sousa Junior fez essas reflexdes durante o periodo de revisdo da
Constituicdo de 1988 no Brasil, quando forgas conservadoras buscavam a
extingdo de direitos sociais sob os argumentos da moderniza¢do e da
governabilidade. O processo de atualizacdo da carta constitucional esta
sempre sujeito as tensdes sociais e ao contexto histérico no qual se
insere, seja ele reforma, revisdo, jurisdicdo constitucional ou pela praxis
social de (re)interpretacdo. Esses momentos revelam-se também como
uma possibilidade de afirmacdo de direitos, reivindicacdo por novos
direitos e por reorganizacdo dinamica da prdpria sociedade, na
autolegislacdo de homens e mulheres [...] (COSTA, 2005: 219).

O vir a ser que o poder constituinte contém, portanto, tem cardter aberto. E é nele
gue até o sentido da propria categoria em questdo pode ser alterado, uma vez que o poder
constituinte é uma chave de leitura sobre uma pratica. Isso se refletiu ao longo dos eventos
da revolucdo francesa, por exemplo - fato histérico paradigmatico para a formulacdo do
poder constituinte — quando se desenvolveu a disputa sobre a convocacdo da Assembleia

Nacional para fixar a constituicdo francesa:

O verbo fixar ndo esclarece muito, pois o que estava por tras da
expressdo era um debate entre aqueles que, vinculados a nobreza,
queriam que prevalecesse o entendimento de que a Franca ja possuia
uma Constituicdo, e que cabia a Assembléia simplesmente restabelecé-
la, ou ingressar nela. J4 os deputados do Terceiro Estado compreendiam
a expressdo como colocar as bases, dar ou fazer. O termo “fixar” era
ambiguo o bastante para adiar a disputa politica (COSTA, 2005: 83).

Em torno do embate politico sobre o significado do termo “fixar” e da amplitude da
Assembleia Nacional, se delineou também os limites e elementos desse poder que surgia

no seio da modernidade, o poder constituinte. Além disso, essa disputa sobre o papel da
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assembleia constituinte desvela ainda o carater limitrofe entre politica e direito do poder
constituinte que pode ainda ser melhor revelado com o estudo sobre o processo

constituinte que tomou o solo brasileiro na transicao de regime politico.

3. Aoposicdo, a situagdo, a passagem do tempo e transi¢ao brasileira

No Brasil, um dos elementos diferenciadores e fundamentais da transicdo do regime
politico autoritario para um de enunciado democratico foi o seu tempo, sua longa duracdo.
Fato esse reforcado com o lema do governo Geisel guiador da abertura politica “lenta,
gradual e segura” que se materializou na liberalizacdo gradual. Essa lentiddo da passagem
do tempo da transicdo permitiu “o alargamento progressivo do setor moderado da
oposicdo e daquele reformista do regime” (ARTURI, 2001: 12). Esse processo foi iniciado e
controlado pelo préprio regime e com objetivo de apaziguar os conflitos ideolégicos e
politicos da instituicdo militar. Portanto, o préprio regime se tornou responsdvel por
determinar os objetivos e natureza desse processo (CODATO, 2005). Segundo Adriano
Nervo Codato (2005), as pressoes realizadas pela sociedade civil foram responsdveis em
suma pela intensificacdo do ritmo. O projeto de Geisel exigia o controle do tempo da

transicdo pelos militares para assegurar certos resquicios de autoritarismo.

A legenda do governo Geisel foi, como se sabe, distensdo politica “lenta,
gradual e segura. Esse procedimento deveria ser suficientemente
arrastado para que ndo pudesse ser interpretado como uma involugdo
da “Revolugdo”, servindo de pretexto a contestacdo aberta da extrema-
direita, militar e civil. Ele deveria ser também gradual, isto é, progressivo
e limitado, pois ndo poderia abrir caminho a uma ofensiva oposicionista
que conduzisse, por exemplo, a uma ruptura democratica. (CODATO,
2005: 94).

O tempo de transicdo com essa caracteristica da lentiddao permitiu que o processo,
ao invés de marcado por mudancas, se desse por transformismos institucionais e mesmo
politicos (CODATO, 2005). Dessa forma, a transicao pds ditadura militar de 1964 se deu sem

qgualquer elemento que destoasse da tradicdo politica brasileira de transicdo por
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transacdo’, reforcando o arquétipo da “conciliacdo” entre desiguais (DEBRUN, 1983) gracas
a manutencdo do capital politico do regime em virtude dos éxitos no campo da economia.
Destarte, a realizacdo da transicdo brasileira se deu sob controle do proéprio regime
(ARTURI, 2001) através de negociacGes e colaboracdo com a oposicdo “responsavel”
(CODATO, 2005). O processo iniciado no governo Geisel foi acelerado no periodo do
governo de Figueiredo em grande medida pelas mobilizagdes ocorridas no fim da década de
1970 e inicio de 1980, com o surgimento do “novo sindicalismo” e, consequentemente,
com o aumento do numero de greves realizadas (CODATO, 2005). Fatos esses possibilitados
pela onda de industrializacdo realizada pelo modelo econ6mico nacional-
desenvolvimentista do regime militar.

Marcado pela ambiguidade institucional (ARTURI, 2001), o regime ditatorial, e isso
se perpetua no periodo de transicdo, manteve medidas autoritarias mesmo enquanto
assegurava o funcionamento de instituicdes democraticas como o Congresso, o Judiciario, e
a manutencio de elei¢des, limitadas por medidas do regime® (CODATO, 2005).

O processo constituinte e o da transicdo de regime politico no Brasil se confundem.
E muito das caracteristicas deste sdo transpostos aquele, afinal, o que se constituiu no
momento constitucional em questdo foi exatamente um regime de enunciado democratico
em contraposicdo ao passado autoritario, ou seja, a transicdo — o que pode, inclusive,
explicar a dilacdo do tempo de trabalho dos constituintes. Enquanto bandeira politica, a
mudanca do documento constitucional aparece ja em 1967 em um documento produzido
em um Congresso clandestino do Partido Comunista Brasileiro (PCB). No entanto, ganha
relevancia no cendrio politico quando o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), a
oposicao institucional, formalizou a reivindicacdo de uma Assembleia Constituinte em 1971
na Carta do Recife. Para o setor moderado do MDB, a constituinte representava uma

proposta radical, mas, em 1977, por conta das medidas tomadas pela situagdo para minar a

> Categoria desenvolvida por Codato para descrever as caracteristicas elementares do processo de transi¢cdao no
Brasil que condicionaram a formagdo do sistema politico atual. Cf. CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria
politica da transicdo brasileira: da ditadura militar a democracia. Revista de sociologia e politica, n. 23, nov.
2005.

®Um exemplo dessas medidas limitadoras das instituicdes que caracterizam a ambiguidade institucional foi o
pacote de abril realizado no periodo da transi¢cdao, mais especificamente durante o governo Geisel, que consistia
em uma série de alteragdes no sistema juridico brasileiro. Todas elas, sob a justificativa da reforma no judiciario,
minavam a influéncia da oposi¢do institucional, que ganhara cadeiras no Congresso Nacional suficientes para
barrar alteragdes constitucionais em virtude do qudérum qualificado. Com isso, o regime tentava evitar que a
situagdo tivesse de negociar com a oposi¢do, e garantir a permanéncia do controle do processo de abertura sob
suas maos. Cf. BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Histéria constitucional brasileira: mudanca
constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil. Brasilia: Cdmara dos deputados, 2012.
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influéncia politica da oposicdo legal, essa parcela passou a desacreditar na manutencdo da
ordem legal da ditadura (BARBOSA, 2012).

Em meio ao processo de transicdo, associacdes e entidades representativas dos
setores médios se colocaram oficialmente na oposicdo ao regime, como a Ordem dos
Advogados do Brasil. Em 1974, essa entidade deflagrou uma campanha contra algumas
medidas do governo e, especialmente com a assun¢do de Raymundo Faoro da presidéncia
da Ordem, passou a defender a realizacdo de uma Assembleia Constituinte. No mesmo
caminho seguiu a Confederagcdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) que elaborou em
1986 documento em favor de uma Nova Ordem Constitucional (BARBOSA, 2012).

Também o “novo sindicalismo” entrou no bloco histdrico em defesa da realizagdo
de uma nova constituinte, em que pese, em principio, ter se posicionado de forma
reticente em virtude da desconfianca com a Frente Nacional de Redemocratizacdo que
tinha como principal sustentaculo o MDB (BABORSA, 2012). Posicdo essa alterada em 1981
com a realizacdo do Congresso Nacional da Classe Trabalhadora (BABORSA, 2012).

A mobilizacdo proé-constituinte foi herdeira do processo de rearticulacio da
sociedade civil que resultou na aceleracdo do processo de transicdo e da relativa perda de
seu controle por parte do regime empresarial-militar durante o governo Figueiredo. As
intensas campanhas das Diretas-ja e pela anistia permitiram um cendrio superior de
mobilizacdo da sociedade civil que culminou na defesa de uma nova Constituicdo, ou seja,
da criacdo da situacdo constituinte (SILVA, 2007). Isso culminou no naufragio do projeto dos
militares de realizarem apenas uma gradual revisdo na Constituicdo do regime autoritario
(BARBOSA, 2012), intensificando a passagem do tempo do regime autoritdrio para o de
enunciado democratico. Sendo assim, limitar a pressdo popular a definicdo do ritmo da
transicdo reduz contra factualmente o seu papel histérico principalmente se levarmos em
conta a disputa acerca do significado da Constituicdo de 88 no periodo posterior a sua
promulgacdo.

O desejo da passagem do tempo através de uma Assembleia Constituinte esta
expressa na defesa de Florestan Fernandes (2014: 26) da forma-assembleia em detrimento
da forma-congresso: “a histdria, que parece estagnada, corre veloz em seus subterraneos e
pOe-nos diante de esperancas politicas que transcendem as constituicées burguesas e nos

obriga a pensar o futuro como a antitese de um presente contraditério e enigmatico”.
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. . 7 . .
Nesse processo, se delineou uma disputa em torno da forma’ resumida dessa maneira por

Fernandes (2014: 77):

E aqui que se acha o cerne dos dilemas constitucionais do Brasil de hoje.
Cortada no apice do seu fluxo, a oscilagdo histérica apontada comporta
duas visGes opostas do que deve ser a Constituicdo em processo de
elaboracdo: os que defendem o “compromisso sagrado de Tancredo
Neves”, malgrado sua vocac¢do democratica, afundam no pantano
conservador. Para eles, ndo existe uma ordem ilegal, mas um “entulho
autoritario”. Ele poderia ser removido como uma leve dor de cabeca,
com uma vassourada. De fato, trata-se de uma colossal mistifica¢do, pela
qual a ordem ilegal ndo é expelida da cena histérica e condiciona, ao
contrdrio, o processo de reconstrucdo da sociedade civil e do estado. Os
juristas que defendem essa posicdo abominam a ideia de uma
Assembleia Nacional Constituinte exclusiva e soberana e se fixam na
consolida¢do da Nova Republica como e enquanto rebento da ditadura
militar, descrita eufemisticamente como “Velha Republica”! O Congresso
Constituinte reduz-se a um “poder derivado” e, se extravasar desse
limite, esta condenado a instancia judicidria, que poderia anular suas
decisGes — e, 0 que ndo se diz, ao quarto poder da Republica, o poder
militar, a instancia suprema, que poderia elimina-lo do mapa... o que se
reitera é um afa ultraconservador e ultrarreacionario (que conta com o
apoio da maioria parlamentar e com a tolerancia das direcdes dos
principais partidos da ordem — o PMDB e o PFL a frente), de conceber a
elaboracdo da constituicdo como uma revisdo constitucional. Nessa
revisdo constitucional, a ordem ilegal vigente seria reinstaurada
“legitimamente”, como um sonho “liberal” dos antigos e novos donos do
poder. Para isso foi concebido o Congresso Constituinte! (FERNANDES,
2014: 77).

T A disputa pela forma necessaria para a realizagdo da construgdo constitucional de 1987 ndo se limitou aos
agentes politicos em sentido estrito. Nessa batalha, fortalecendo a tese que a produgdo tedrica integra o
enfrentamento social que pde em movimento a dialética entre permanéncia e mudanga do poder constituinte,
tedricos do direito constitucional, como Paulo Bonavides (2010), realizaram verdadeira campanha contraria a
forma congressual de produgdo do texto constitucional. Para esse autor, “[...] a constituinte, da maneira como
foi convocada, é tdo-somente um episddio da histérica constitucional em que as oligarquias, buscando
sobreviver, evitaram o encontro do povo com sua propria soberania” (BONAVIDES, 2010: 31). Suas criticas a
forma congressual perpassaram pela contestagdo do seu jeito responsadvel por sua convocagdo - o poder
executivo que imprimiu os desvios autoritarios do regime que era deposto —; pela auséncia de qualquer
procedimento plebiscitario; pela impossibilidade do poder constituido — através do congresso eleito — exercer o
poder constituinte; pela extraordindria concentragdo de poderes no legislativo constituido que se promoveria; e
pela composicdo do congresso — especialmente em face da presenca de senadores bidnicos e da representagdo
exclusiva de interesses partidario e oligarquicos (BONAVIDES, 2010). O mesmo ponto de vista defendeu José
Afonso da Silva (2007) para quem ndo haveria forma de dar legitimidade a outorga de poderes constituintes ao
Congresso Nacional eleito. Em oposicdo ao defendido por Bonavides e Afonso da Silva, Manoel Gongalves
Ferreira Filho advogou que a via correta de reformulagdo da ordem constitucional sé poderia ocorrer através da
concessdo de poderes revisionais ao Congresso Nacional. Para este ultimo a constituinte deveria representar a
institucionalizagio permanente dos principios da “revolucdo de marco”, ou seja, do golpe militar (PAIXAO,
2014).
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A forma de construcdo do texto constitucional ndo foi consenso no cenario politico
da transicdo. O regime tentou, a principio, imprimir um processo de revisdo constitucional
(FAORO, 1981), enquanto a oposicdo, de forma genérica, defendia uma assembleia
constituinte®. Esse ultimo setor, no entanto, divergia quanto a forma congressual (advogava
por essa forma o setor moderado da oposicdo legal), ou seja, a investidura do Congresso
em exercicio com o poder de redigir uma nova constituicdao, ou da Assembleia Constituinte
Exclusiva. Essa ultima proposta era defendida por parcela minoritaria da oposicdo legal e
por alguns setores da sociedade civil que objetivavam um processo de transicio que
findasse com um rompimento completo com o Regime dos Militares e viam a forma
congressual como uma tentativa de frear a transicdo (FERNANDES, 2014). Esse cenario é

evidenciado pelo diagndstico de Florestan Fernandes (2014: 22).

[...] hd uma demora cultural, um hiato histérico e politico entre as
transformacgdes da sociedade e suas repercussdes sobre a organizagao,
funcionamento e rendimento das instituicGes-chave. E estas, movidas
por enquanto pelos que se acham raptados na garupa do poder estatal
(em todos os niveis da organizagdo e da competicio do poder),
modificam-se muito devagar, resistindo a tidas as mudancas e reformas,
mesmo aquelas que seriam do seu interesse de classe. Uma Assembleia
Nacional Constituinte exclusiva teria a virtude de acelerar os ritmos da
transformacdo, encolhendo as distancias existentes entre o estado e a
nac¢do. Todavia, esse caminho foi cortado tortuosamente pelos donos do
poder, movidos pela ideia de que “segurando as pontas” podem
“controlar o processo historico”

A forma congressual da constituinte representou a meta-sintese da “Nova
Republica” articulada pela “Alianca Democratica” que pds fim ao projeto de uma
Assembleia Constituinte Exclusiva. Essa articulagcdo permitiu a ocupacdo da presidéncia da
republica por um civil através do voto de um colégio eleitoral com membros simpaticos ao
regime militar (ARTURI, 2001). A campanha das “Diretas-Ja” foi capaz de efervescer a cena

politica do pais e de promover um cenario de mobilizagdo que se prolongou ao longo da

® De fato, n3o se pode afirmar que a realizagdo de uma constituinte era uma unanimidade em toda a oposicdo
ao regime que se depunha. A esquerda brasileira do periodo era composta por uma pluralidade de
agrupamentos que adotaram ao longo da resisténcia a ditadura taticas diversas e defendiam também caminhos
distintos para o fim do regime autoritdrio. Constatamos que os instrumentos que hegemonizaram o bloco
histérico da oposi¢do ao regime a esquerda, como o recém-criado Partido dos Trabalhadores (PT), o Partido
Comunista Brasileiro (PCB), o Partido Comunista do Brasil (PC do B) e o novo sindicalismo defendiam essa
bandeira (LIMA, 2003), assim como a oposi¢do institucional, o MDB. Porém, parcela da esquerda enxergava com
desconfianga a movimentagdo pela constituinte uma vez que vislumbrava a possibilidade de, por meio dela,
haver uma consolidagdo de um projeto conservador aquém de uma estratégia revolucionaria (GARCIA, 1985).

Direito & Préxis Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 3, 2018, p. 1169-1195.
- Alexandre Bernardino Costa e Magnus Henry da Silva Marques
DOI: 10.1590/2179-8966/2017/26822| ISSN: 2179-8966

revista



1188

década de 1980. Porém, foi incapaz de realizar modificagdes nas regras do sistema politico.
Este produzido pelo regime autoritario pela afirmagdo da liberalizagdo pelo alto que
culminou com a formag¢do da “Alianca Democratica” e com o paradigma da “Nova
Republica” (ARTURI, 2001). Por fim, a Nova Republica cumpriu a fungdo representar projeto
de liberalizacdo lenta e gradual os setores moderados do regime e da oposicdo legal,
impedindo um momento critico de rompimento ao atingir o seu desfecho através de um

N .~ . Sy . ya_ -9
acordo que levou a eleicdo da chapa da “Aliangca Democratica” para a presidéncia’.

Nesse contexto, o movimento das diretas-ja, que poderia propiciar uma
saida limpida e radical, submergiu numa composicdo conservadora, que
decidiu, a partir de cima, atravessar o Rubicdo através do Colégio
eleitoral. Aliaram-se os chefes militares “civilizados”, o PMDB através de
suas cupulas dirigentes e os “democratas” recém-saidos do ventre do
regime em decomposicdo. Isso significa que a oscilagdo foi detida por
uma nova conspira¢do, que se crismou como um ato de conciliagdo
politica. Ela também endossou a férmula politico-militar de uma
transicdo democratica lenta, gradual e segura! A ordem ilegal atrasou a
crise letal, que se esbogara, e protegeu o nascimento da Nova Republica.
Convertido em partido da ordem, o PMDB deu guarida a Alianca
democratica, pela qual os chefes militares e os notdveis da ditadura
iriam cobrar, em conubio com a maioria conservadora da cupula do
PMDB e do Parlamento a continuidade da ordem ilegal forjada pela
republica institucional. (FERNANDES, 2014: 77).

A mudanca do sistema constitucional através de um Congresso Constituinte foi,
finalmente, realizada gracas a articulacdo do primeiro governo civil eleito pelo Colégio
Eleitoral de 1985 apds os anos em que o cargo da presidéncia havia sido ocupado por
membros da ordem militar. A Constituinte, portanto, se desenhou com o objetivo de
reduzir as transformacGes promovidas pela conjuntura critica (PILATTI, 2008). A eleicdo
indireta de Tancredo Neves, que havia assumido publicamente o compromisso de realizar
um Congresso Constituinte (BABOSA, 2012), e de José Sarney, um civil que saira ao fim do

processo de transicdo dos quadros do Regime autoritario (ARTURI, 2001), foi possivel pelo

® Também em torno do enfrentamento pela forma de construgdo constitucional se traduzia disputa pelo carater
das mudangas que se promoveria com a transicdo. A chave de leitura da revolugdo passiva gramsciana
(GRAMSCI, 2002) pode nos auxiliar a compreender as temporalidade em conflito. A revolugdo passiva nos indica
uma tatica de pdér o tempo em movimento através de movimenta¢des dos detentores da hegemonia que
combina restauragdo, a¢do pelo alto, com renovagdo, através de concessdo a pautas populares. A revolugao
passiva trata de fazer o futuro continuidade do ntcleo essencial do passado-presente. Essa passagem do tempo
promovida pela revolugdo passiva pode fazer uso do transformismo, que consiste incorporagdo de intelectuais
organicos da oposi¢do no bloco histérico no poder para consolidar um consenso em torno das modificagdes
promovidas por ela (GRAMSCI, 2002). A consolidagdo de uma revolugdo passiva, portanto, se fez presente em
um dos polos de enfrentamento quanto ao futuro que seria consolidado com a transicdo.
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acordo que se materializou na “Nova Republica” (ARTURI, 2001) e trouxe consequéncias

para a composicdo da constituinte, e, sobretudo, a forma de sua realizagao.

A maioria liberal-conservadora no Congresso de 1985, que incluia os
senadores “bidnicos” designados pelo regime em 1978, a vontade da
presidéncia da Republica e as pressGes dos militares impuseram uma
Assembléia Constituinte formada pelos membros da Camara dos
Deputados e do Senado que seriam eleitos em 1986, derrotando assim a
proposta da esquerda que almejava uma Assembléia composta de
representantes eleitos exclusivamente para redigir a nova carta (ARTURI,
2001: 22-23)

Dos 559 (quinhentos e cinquenta e nove) parlamentares constituintes, entre eles
os senadores “bionicos” indicados pelo regime, 217 (duzentos e dezessete) tiveram
passagem pela legenda sustentaculo do Regime militar, a ARENA (FLEISCHER, 1988), 72
(setenta e dois) desses findaram ingressando nos quadros do PMDB (FLEISCHER, 1988) -
herdeiro da oposicdo legal no periodo do bipartidarismo. Esses fatos evidenciam o
transformismo politico que marcou o processo constituinte e transicional no Brasil e a
consolidacdo da maioria conservadora no Congresso Constituinte (PILATTI, 2008). Isso
projetou nele uma ideia de continuidade e ndo de ruptura, ao ponto de alguns afirmarem
ter sido a constituinte de 870 triunfo do Golpe Militar de 1964'° (BARBOSA, 2012).

A realizacdo desse congresso constituinte provocou decepgdo entre o movimento
chamado do “novo sindicalismo” que via na forma da Assembleia Constituinte Exclusiva um

meio de romper definitivamente com a cultura politica autoritaria do regime militar

10 Apesar da presenca e da forgca de blocos conservadores e, em sentido contrario, da pequenez dos setores
progressistas, a constituinte produziu um texto constitucional predominantemente progressista gragas as
vitérias pontuais dessa parcela progressista no Congresso Constituinte. Isso se deu tanto por fatores endégenos
ao processo — como a capacidade dos progressistas de explorarem brechas procedimentais e a regra do jogo
para pautarem as suas agendas (PILATTI, 2008) —, como por elementos externos ao congresso — como a pressao
dos grupos organizados da sociedade civil; 0 mecanismo das emendas populares (MICHILES; et al., 1989; SILVA,
2007); e as audiéncias publicas (SILVA, 2007). Ao longo de redagdo do novo texto constitucional, o cenario foi
marcado por disputas regimentais entre progressistas e conservadores, como bem demonstra a tentativa do
bloco conservador de, apds o éxito politico dos progressistas na Comissdo de Sistematizagdo, alterar o
Regimento Interno na fase posterior para minar a influéncia progressista na votagao final (PILATTI, 2008). Fato é
que os progressistas souberam também manejar as diferengas politicas entre os integrantes do bloco
conservador, como demonstra a articulagdo daqueles para a eleicdo de Mario Covas como lider da maioria
(PILATTI, 2008). Por sua vez, como rea¢do ao avan¢o da agenda dos progressistas, os conservadores
constituiram o “centrdao”, sem nuimero suficiente para aprovar suas préprias posi¢cées, mas capaz de exercer o
poder de veto e barrar as proposi¢cdes mais radicais daquele outro setor (PILATTI, 2008). Todo esse
enfrentamento teve seu desfecho favordvel ao setor progressista com a aprovacdo de um texto constitucional
com marcante presenca das propostas defendidas por eles, o que levou, inclusive, o presidente Sarney,
representante da Nova Republica no executivo, a combater o projeto de texto constitucional proposto (PILATTI,
2008).
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(BARBOSA, 2012), e entre os setores da oposicdo que desejavam uma ruptura, como é

possivel verificar no diagndstico realizado por Florestan Fernandes (2014: 56):

[...] Ela [a constituinte] deveria levar até o fundo a ruptura com a “Nova
Republica” e a ordem ilegal que ela preserva e fortalece, como herdeira
e continuadora da Republica institucional, isto é, do regime ditatorial dos
generais e de seus aliados politicos, nacionais e estrangeiros [...].

Através do momento constituinte que representou a transicdo brasileira podemos
verificar que o poder constituinte, antes de obedecer a férmulas predefinidas ou normas do
proprio ordenamento, se define a partir do processo histdrico que o legitima tanto em sua
forma como em seu conteldo. Aqui resta demonstrada a complexidade que representa
essa categoria que ndo consegue ser domada pelos institutos bem formulados do
constitucionalismo moderno em face do seu carater limitrofe entre dois campos: o direito e
a politica. Ademais, ainda mais importante, verificamos que a comunidade politica decide
por meio do exercicio do poder constituinte a intensidade da passagem do tempo que se
desenvolve no processo constituinte, e que a tensdo entre permanéncia e mudanga,

passado e futuro se manifesta nos elementos que determinam a construgao constitucional.

4. Conclusao

O poder constituinte, como categoria limitrofe entre a Politica e o Direito, s6 pode ser
compreendido quando analisado através do processo em que ele se manifesta, destarte,
sua legitimidade, seu sujeito, seu projeto, sua temporalidade e as demais questdes que
surgem da sua praxis se afirmam no processo politico em que ele se realiza.

O processo constituinte que permitiu a superag¢dao do regime autoritario para o de
enunciado democratico no Brasil realizou uma transicdo politica marcada por uma
passagem de tempo lenta e longa, tendo sido iniciado ainda na década de 70 e, em que
pese o pouco acordo quanto ao evento que representou o seu término entre os analistas
do periodo, findou, no minimo, no inicio da década de 90 tendo a Constituinte de 87 e a
Constituicdao de 1988 como produtos e, ao mesmo tempo, impulsionadoras desse processo.
Como produto, a constituinte carrega consigo as caracteristicas desse processo de

transicdo, como propulsora, imprime a ele novos elementos e reafirma antigos, tudo isso é
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evidenciado na disputa da forma que se realizaria a constru¢do do novo sistema
constitucional.

A Forma-Congresso Constituinte, adotada finalmente com a edicdo da Emenda
Constitucional n2 26 (vinte e seis) em 27 de novembro de 1985, que permitiu o seguimento
de um tempo de transicdo gradual e participagdo no processo de senadores indicados pelo
regime, foi defendida e guiada pela “Aliangca Democratica”, incluindo um presidente civil
com caminho trilhado nos quadros do Regime Militar, pelos setores moderados da
oposicao legal. Isso porque essa forma possibilitaria fortalecer o continuismo e o carater
gradual do processo de transicdo iniciado pelo regime. Como fruto dessa opc¢do tatica do
regime e do embate pelo controle da passagem do tempo entre os setores que tentavam
dar o ritmo da transicdo, se manifestou o transformismo dos atores politicos evidenciado
na migracdo de parlamentares do partido apoiador da ditadura as legendas da oposicdo. Ja
a Forma-Assembleia Constituinte foi advogada por parcela da sociedade civil que se
interessava pela ruptura completa com o regime e com toda a sua estrutura constitucional.

A constituinte significou um descompasso nos projetos iniciais da transicdo dos
militares possibilitado, em grande medida, pela aceleragdo do processo imprimida pelas
pressdes populares da sociedade civil em reorganizacdo. Mas, a intensidade de sua
operagdo no tempo restou em todo o seu processo em disputa, até mesmo nas discussdes
sobre o seu regimento e seu funcionamento ordinario (COELHO, [1988?]). Portanto, mais
gue uma querela de simples forma, o embate entre a Forma-congresso Constituinte e a
Forma-Assembleia Constituinte representou um enfrentamento sobre o controle do tempo
e do futuro que seria consolidado com a transicdo brasileira, estando em questdo a ruptura
ou a continuidade com um projeto politico que persistiu na disputa de sentido do processo
constituinte e da Constituicdo de 1988.

A experiéncia de construcdo constitucional brasileira de 1987 ajuda-nos a
dimensionar como o poder constituinte tem intrinseca relagdo com o contexto politico
social de sua manifestacdo. Todos os elementos desse poder - legitimidade, projeto,
significado e forma - se definem a partir do processo histdrico que o legitima. O momento
constituinte em questdo ganhou sua legitimidade a partir da poténcia constituinte do povo,
das manifestagcGes de rua, das movimentagbes de diversos setores da sociedade brasileira
guando estes resolveram que era hora de repensar as estruturas do pais. O processo que
produziu a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 se deu por procedimento ndo previsto na

ordem constitucional vigente. No entanto, construiu sua justificacdo em acordos
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institucionais e mobilizacdes politicas que se iniciaram na campanha das “Diretas Ja”.
Finalmente, a construgdo constitucional de 1987 encontrou sua via formal na edicdo da
Emenda Constitucional n2 26 (vinte e seis) de 27 de novembro de 1985. Em todo o processo
de producdo da nova constituicdo do Brasil, os elementos fundamentais do poder
constituinte estiveram em disputa, esta se projetou também no embate sobre a forma de
realizagdo da grande mudanca constitucional.

O processo constituinte brasileiro de 1987 revela o carater limitrofe entre Direito e
Politica do poder constituinte ao demonstrar que a sua titularidade, o seu significado e a
sua forma estdo sujeitos a disputa que se manifesta no processo histérico concreto. Nele se
revelou embates entre elementos centripetos e centrifugos que engendram uma dialética
entre permanéncia e mudanca presente de forma transversal em todo o processo
constituinte. Ademais, a op¢do entre ruptura e continuidade e a passagem do tempo, se
apresenta como um dos problemas a ser respondido por meio da decisdo da politica
manifestada no exercicio do poder constituinte, como bem demonstra o embate em torno
do futuro a ser constituido pela transicdo instrumentalizada pela construgdo constitucional

de 1987.
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