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RESUMO

O trabalho pretende questionar a dicotomia entre poder constituinte e de
reforma como fundamento das clausulas pétreas do ordenamento
constitucional. Para isso, foram revisitadas as obras de Emmanuel Joseph
Sieyées e Carl Schmitt, juntamente com a analise de obras
contemporaneas, das quais se destacam os trabalhos de Monika Polzin,
Ulrich Preuss, Norberto Bobbio e Luigi Ferrajoli. O objetivo consiste em
demonstrar que uma suposta hierarquia do poder constituinte, como
‘representante da nacdo”’, nao ¢é suficiente para fundamentar a
imutabilidade de normas constitucionais. A conclusdo desse artigo é de
que esse fundamento é insuficiente, mas que isso ndo implica a
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inexisténcia de um ndcleo imutavel, oportunidade em que o trabalho
conclui pela existéncia de um nucleo essencial de direitos fundamentais
inalteravel, cujo fundamento deriva do proprio sistema democratico.
Palavras-chave: Poder constituinte. Poder de reforma. Clausulas pétreas.
Direitos fundamentais. Democracia.

ABSTRACT

This paper intends to question the dichotomy between the constituent
power and the reform power as the foundation of the eternity clauses of the
constitutional system. For this, the works of Emmanuel Joseph Sieyés and
Carl Schmitt were revisited, along with the analysis of contemporary pieces,
especially the works of Monika Polzin, Ulrich Press, Norberto Bobbio and
Luigi Ferrajoli. The aim is to demonstrate that a supposed hierarchy of the
constituent power, as "representative of the nation," is not sufficient to
substantiate the immutability of constitutional norms. The conclusion of this
article is that this reasoning is inadequate, but that does not imply that there
is not an immutable core, as this paper concludes that there is an
unalterable core of fundamental rights, whose foundation derives from the
democratic system itself.

Keywords: Constituent power. Reform power. Eternity clauses.
Fundamental rights. Democracy.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em que pese a Constituicdo ser a lei basica de um Estado e legitimar todo o seu
ordenamento juridico, € evidente a necessidade de que seu texto esteja aberto a
possibilidade de modificacdes com o passar do tempo. Qualquer que seja 0 6rgao
constituinte responsavel por elaborar a Carta Magna, fard essa tarefa com o intuito de
atender as necessidades da época em que € promulgada, de modo que é incapaz de
prever todas as mudancas que ocorrerdo na sociedade que pretende reger.

E nesse contexto que surgem os processos de elaboracdo de emendas a
Constituicdo, pelo qual o poder de reforma constitucional, na condi¢cdo de representante
do povo, modifica o texto constitucional para melhor atender a sua realidade, conforme
procedimento estipulado pela propria Constituicao.

Entretanto, conforme é amplamente replicado em toda a doutrina, a reforma da
Constituicdo deve estar sujeita a limites. Em geral, os principais limites podem ser
classificados em formais e materiais. Enquanto os primeiros dizem respeito a adequacao
de procedimentos para a reforma, as limitagcbes de carater material estdo relacionadas a
protecdo de um nucleo essencial de normas. Por tal nogdo, existem elementos tao
essenciais ao texto constitucional que a sua alteragdo formaria uma nova Constituicao,
implicando no fim do regime vigente. Na Constituicdo da Republica Brasileira de 1988 tal
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nucleo fica evidenciado pelo que veio a ser cunhado como clausulas pétreas.

Comumemente, declara-se que a existéncia de um “nucleo duro” que represente
a ideia de uma identidade constitucional funda-se em especial na distingéo feita entre o
poder constituinte (originario) e o de reforma (ou constituido/derivado). O argumento
central para tal dicotomia reside na premissa de que o poder originario representa a
verdadeira soberania nacional e que, portanto, legitima todo a Constituicdo e todo o
ordenamento juridico, ao passo que o poder derivado apenas tem o condao de reformar a
Constituicdo nos termos estabelecidos pelo constituinte, devendo respeitar tanto as
vedacOes formais (processo de emenda), quanto as materiais.

O presente artigo tem por objetivo contestar essa suposta hierarquia entre o
poder constituinte originario e o de reforma. Nesse sentido, parte da seguinte hipétese: as
limitacbes materiais registradas em uma Constituicdo, e direcionadas ao poder de
reforma, ndo podem ser fundamentadas apenas na nocdo de prevaléncia da vontade do
poder constituinte. Ademais, superada essa questdo, o trabalho argumenta pela
existéncia de um nudcleo imutdvel de normas referente a protecdo dos direitos
fundamentais, cujo fundamento deriva do préprio sistema democrético.

Assim, adotou-se como premissa tedrica a necessidade de se questionar 0s
fundamentos atribuidos ao nucleo imutavel da constituicAo. Desse modo, para o
desenvolvimento do trabalho foi necessério revisitar as obras de Emmanuel Joseph
Sieyes e Carl Schmitt, a fim de compreender o surgimento e refinamento do conceito de
poder constituinte. Com o intuito de descaracterizar essa nocdo como fundamento das
clausulas pétreas, o presente trabalho se apoiou especialmente nas obras de Monika
Polzin e Ulrich Preuss. Ademais, para demonstrar a essencialidade dos direitos
fundamentais a um regime democratico, e a consequente vedacdo a supressao destes, 0s
referenciais bibliograficos adotados foram as obras de Norberto Bobbio e Luigi Ferrajoli.

Por fim, com o intuito de perseguir os objetivos aqui elencados, o caminho
proposto consiste no desenvolvimento de quatro secdes: a primeira se¢do tem por
finalidade a investigacdo de como surge a distingdo entre o poder constituinte originario e
derivado; a segunda secao se propde a tecer criticas a essa dicotomia, oportunidade em
gue argumenta-se pela inexisténcia de vinculacdo do poder derivado a vontade do poder
constituinte; a terceira se¢do tem por objetivo a apresentacdo da proposta de existéncia
de ndcleo imutavel de diretos humanos, como elemento necessario para a caracterizacao

de um sistema democratico, o qual ndo poderia ser suprimido nem mesmo pela vontade
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do povo; por fim, pretende-se ainda a exposicado de algumas conclusdes sobre o trabalho.

2. O PODER ORIGINARIO COMO FUNDAMENTO DO NUCLEO ESSENCIAL DA
CONSTITUICAO

Para que seja possivel compreender a no¢cado segundo a qual as determinacdes
introduzidas pelo poder constituinte originario no seio da Constituicdo significam o
fundamento dos limites materiais intransponiveis! (ROZNAI; CAMARGO KREUZ, 2018, p.
41; FERREIRA FILHO, 1995, p. 11; MENDES, 1997, p. 17), faz-se necesséaria uma
analise cuidadosa da distincdo entre este poder, chamado de constituinte, e 0
denominado poder de reforma, como diferentes expressdes da soberania nacional.

Desse modo, € imperativa a analise dos estudos de Emmanuel Joseph Sieyes,
responsavel por conceber a nocdo de um poder constituinte representante da soberania
do povo?, assim como é necessaria a andlise da obra de Carl Schmitt, que, a partir das
licbes de Sieyes, moldou a relacdo entre poder constituinte originario e reformador

utilizada como fundamento para os limites materiais®.

2.1. SIEYES — NASCE O PODER CONSTITUINTE

A origem do poder constituinte remonta ao século XVIII, época em que o
desenvolvimento do ideario iluminista serviu de base para que o padre Emmanuel Joseph
Sieyes questionasse, em consonancia com a agenda dos revolucionéarios, a divisédo
“estratificada” da Franca em primeiro, segundo e terceiro estados. Por meio de panfletos,
Sieyes constréi uma série de ideias, as quais viriam a ser consolidadas na obra “O que é
o terceiro Estado?”, trabalho em que se pretende responder, naquele contexto histérico,
as famosas trés perguntas: o que tem sido o terceiro estado; o que é o terceiro estado; e
0 que pretende ser o terceiro estado (FERREIRA FILHO, 2007, p. 12).

O terceiro estado, que consiste no restante da populagéo excluida a nobreza e o

1 A Constituigdo Federal elenca uma série de limites que impedem a sua reforma, como limites formais,
temporais, circunstanciais e materiais. Os limites de carater material versam sobre normas que o poder de
reforma nado pode alterar, isto é, as matérias tratadas pelo artigo 60, §4° oportunidade em que se
convencionou chama-las de clausulas pétreas (SARLET, 2003, p. 80).

2 A obra a ser analisada para a compreensdo das contribuicdes oferecidas por Sieyés € a A constituinte
burguesa (qu’est-ce que le tiers etat?).

3 Para as contribuicdes de Schmitt, a principal obra analisada foi a Teoria constitucional [Constitutional
theory]. Adiante, quando da analise dos 6rgdos responsaveis pela protecdo da Constituicdo, também sera
utilizada a obra O guardido da constituigao.
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clero, ndo era nada, uma vez que eram cidaddos comuns apequenados perante todos 0s
privilégios e prerrogativas dos demais estados, de sorte que ndo gozavam de qualquer
representacdo politica (SIEYES, 2009, p. 10). Ainda que a parte da populacdo que
formava o terceiro estado estivesse sujeita aos abusos de uma minoria privilegiada, o
autor argumenta que o terceiro estado era tudo, ja que € este o responsavel pelo efetivo
sustento e manutencéo da sociedade (SIEYES, 2009, p. 03).

Nesse cenario, em que grande parte da populacdo € efetivamente responsavel
pelo desenvolvimento da sociedade, enquanto uma elite minoritaria gozava de privilégios
e prerrogativas, surge o0 questionamento do que o terceiro estado pretende ser. A
resposta é singela: a populacdo que tudo representa queria ser alguma coisa. Essa
demanda ilustra o programa de reinvindicacdes da revolucao francesa (DINIZ CAMPOS,
2014, p. 159), o qual Sieyés divide em trés peticdes: a primeira se refere & exigéncia de
gue o terceiro estado possa exercer sua liberdade politica para eleger representantes que
venham do mesmo estrato com o intuito de serem de fato representados; a segunda de
gue o numero de representantes do povo seja igual ao nimero de representantes do clero
e da nobreza; por fim, a terceira demanda da populacao é que o voto nao seja por ordem
(por estrato/estado), mas sim por cabeca (SIEYES, 2009, p. 13, 16 e 20).

Para que tais anseios possam ser atendidos, o autor argumenta pela necessidade
da ruptura do sistema atual por meio da elaboracdo de uma nova Constituicdo que reflita
as demandas do terceiro estado. Desse modo, dentro do cendrio da Revolucdo Francesa,
torna-se evidente que a proposta da criagdo de uma Constituicdo diz respeito ao
estabelecimento de um novo modelo de governo e organizacdo da sociedade (DINIZ
CAMPOS, 2014, p. 167). Tal Constituicdo, como norma base do Estado, deve ser feita
pela nacdo e para a nacdo. Somente por meio desse instrumento é possivel o fim das
desigualdades e somente a nacdo tem o direito de cria-lo (SIEYES, 2009, p. 37).

E justamente por meio desse argumento que surge a nogdo de poder constituinte.
Conforme enuncia o autor, o conceito de nagdo, que deve ser interpretado como a
expressao dos interesses da comunidade, € o que fundamenta a Constituicdo; € o seu
suporte: “A nagao existe antes de tudo, ela € a origem de tudo. Sua vontade € sempre
legal, é a propria lei” (SIEYES, 2009, p. 40). Dessa maneira, o poder constituinte é de
titularidade da nagéo, a qual lhe da forma institucional por meio da positivacdo de uma
Constituicdo, cujo conteudo reflete a manifestacdo de seus interesses e as instituicoes

responsaveis por executa-los (SA, 2011, p. 05).
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Assim, por meio desse raciocinio, surgem as caracteristicas do poder constituinte
apontadas pela doutrina contemporanea, a qual retrata um poder inicial, ilimitado e
incondicionado (GAMA, 2000, p. 195). O poder constituinte é inicial pois € a manifestacao
de vontade que efetivamente cria a Constituicdo®. A ndo-limitacéo refere-se a nocéo de
gue o poder constituinte, justamente por ser inicial, ndo estd preso a convencodes
preestabelecidas, de maneira que nado precisa se adequar ao direito previamente
positivado, criando, efetivamente, uma nova ordem juridica. Entretanto, faz-se mister
salientar que ainda que ndo haja vinculacdo anterior de caréter legal, Sieyés, adepto das
ideias jusnaturalistas predominantes a época, afirma que os direitos naturais estariam
acima da propria nacéo e devem ser resguardados pelo poder constituinte®.

Quanto ao carater incondicionado, este significa que ndo existe forma prescrita
para sua manifestacdo; a nacdo ndo esta vinculada a um procedimento obrigatério a ser
seguido (SIEYES, 2009, p. 42). Ainda assim, Sieyés (2009, p. 43) considera como forma
correta de elaboracdo da constituicdo a convocacado de uma assembleia constituinte com
representantes extraordinarios, método muito comum nos Estados modernos.

Por fim, ainda sobre a obra de Sieyes, merece destaque duas ultimas noc¢bes a
fim de que fique plenamente esclarecido o pensamento do autor. A primeira diz respeito a
nocao de superioridade da lei constitucional, pela qual a Constituicdo, como instrumento
de delegacdo de competéncias, deve sempre estar em grau de hierarquia superior aos
poderes constituidos. A segunda refere-se a ideia de que o poder constituinte é
permanente, de sorte que sua missdo nao se encerra com a promulgacao da constituicao.
Como o poder constituinte é expressao da nacao, a qual existe antes de tudo, esta nao

esta vinculada a Constituicdo, podendo, portanto, altera-la a qualquer momento®.

2.2. SCHMITT — A VONTADE POLITICA DA NACAO

As licbes desenvolvidas por Sieyés surtiram um grande impacto na teoria do

direito constitucional, as quais foram retomadas por Carl Schmitt, em especial no que toca

4 Importante ressaltar a nogcdo de que apenas o poder constituinte é inicial. Como ja salientado, a nacao
precede qualquer texto constitucional, de sorte que pode existir um Estado por anos a fio sem que haja
qualquer constituigao formal.

5 Sieyes (2009, p. 40) retrata expressamente que, em que pese a nagdo existir antes da constituicdo, os
direitos naturais estdo acima desta.

6 Sieyés (2009, p. 41) € incisivo ao argumentar que o Estado € o responsavel por promulgar a Constituigdo
e que, por consequente, ndo se encontra vinculado eternamente ao seu conteudo, oportunidade em que se
cita a seguinte passagem “Seria ridiculo supor que a nagéo ligada, ela propria, pelas formalidades ou pela
Constituicdo que ela sujeitou seus mandatarios”.

Rev. direitos fundam. democ., v. 28, n. 1, p. 75-102, jan./abr. 2023.
DOI: 10.25192/issn.1982-0496.rdfd.v28i11646



81 PARA ALEM DO PODER CONSTITUINTE: O SISTEMA ...

a nocao de um poder constituinte como fundamento da constituicdo (SCHMITT, 2007a, p.
126). Em que pese ambos os autores concordarem com o argumento de que o poder
constituinte representa a nacdo’, Schmitt (2007a, p. 125) sustenta que a manifestacdo
desse poder se centra na decisdo politica expressada por meio da soberania nacional, de
modo que se trata da “vontade politica, cujo poder ou autoridade é capaz de concretizar a
decisdo sobre o tipo e a forma de governo de sua existéncia politica™.

Tais consideragbes refletem na construgdo do conceito de Constituigdo para
Schmitt, em que o autor procura atribuir a esta um sentido politico®, de sorte que defende
a nocao de gue a Constituicdo € a expressdo da decisdo politica do poder constituinte,
determinando o todo politico que regera a administracéo publica e a sociedade como um
todo. Nesse sentido, fica evidente o dissenso do autor em relagdo aos posicionamentos
normativistas da época'®, uma vez que afirma com todo o vigor a importancia da decisédo
politica para o fundamento da Constituicdo ao sustentar que esta ndo é baseada em uma
norma, cuja justeza seria o fundamento de sua validade. O seu sustento se encontraria
somente na decisdo da nacdo quanto ao tipo e forma que pretende adotar, a qual emana
de seu ser politico (SCHMITT, 2007a, p. 125)!1.

E justamente por meio desse raciocinio, de que a Constituicdo representa a
concretizacdo da decisdo fundamental manifestada pelo poder constituinte, que Schmitt
(2007a, p. 75) desenvolve a diferenga entre os conceitos de Constituicdo e de leis
constitucionais. A decisdo fundamental, responsavel por delimitar a esséncia da ordem
politica (forma de governo, estruturacdo dos poderes, protecdo de direitos humanos) seria

de fato a Constituicdo; ao passo que as demais normas contidas na constituicao

7 Entretanto, importante salientar que Schmitt (2007a, p. 129) também vislumbrava a possibilidade de o rei
ou até mesmo uma minoria (oligarquias) serem as titulares do poder constituinte.

8 “The constitution-making power is the political will, whose power or authority is capable of making the
concrete, comprehensive decision over the type and form of its own political existence”.

° Nesse sentido, confira as distingdes entre Constituicdo nos sentidos politico, sociolégico e normativo no
trabalho de José Afonso da Silva (2013, p. 40-41).

10 Panu Minkkinen (2013, p. 590-591) argumenta que o posicionamento de Schmitt surge em resposta aos
ideais desenvolvidos por Kelsen, enquanto Schmitt procura confeccionar um conteudo para a constituigao,
Ihe atribuindo um carater eminentemente politico. Kelsen, por outro lado, procura desenvolver o conceito de
constituigcdo dentro da ciéncia juridica de um ponto de vista estrutural.

11 Conforme ja salientado em nota imediatamente anterior, muitas das ideias desenvolvidas por Schmitt sdo
fruto de didlogo com as obras de Kelsen. Desse modo, cumpre ressaltar que para este autor, a Constituicao
€ a norma material regente de todo o ordenamento juridico; € a norma responsavel pela regulamentagéo de
todo o sistema de atribuicdo de competéncias e procedimentos para a criagao de outras normas. Kelsen, de
maneira diversa da acepg¢ao politica adotada por Schmitt, afirma que a Constituicdo, como norma juridico-
positivo (lei posta), assim como todas as outras normas do ordenamento, extrai sua validade de uma outra
norma. O autor argumenta que essa norma é a chamada norma fundamental, que se trata de uma norma
pressuposta, légico-transcendental, pela qual “devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve”
(KELSEN, 2009, p. 222, 225 e 246-247).
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positivada seriam apenas leis constitucionais (POLZIN, 2016, p. 419). Desse modo, a
Constituicdo positivada seria constituida por duas secdes diversas, uma representando a
decisdo fundamental, expressdo da soberania nacional, e, portanto, a verdadeira
Constituicdo; ao passo que uma segunda conteria apenas provisées menos importantes.

Dessa distincdo surge a nocédo de um nucleo imutavel da Constituicdo, em razao
do poder constituinte. Em que pese Schmitt ndo elencar expressamente partes imutaveis
da Constituicdo de Weimar'?, argumenta que o0s elementos essenciais de uma
Constituicao, a Constituicdo “verdadeira”, ndo estédo sujeitos a modificagdes pelo poder de
reforma (constituido), uma vez que sédo o centro da unidade politica do sistema (sua
identidade) (BACHOF, 2007, p. 65). Em verdade, tal nacleo essencial, segundo Schmitt,
ndo necessita ser explicitado como imutéavel, pois, sdo as normas mais essenciais da
Constituicdo. Uma vez que a decisdo fundamental é o reflexo da vontade do povo, e,
portanto, o fundamento da Constituicdo, ndo é possivel que sejam alteradas provisdes tao
essenciais. Desse modo, apenas seria possivel a alteracdo das leis constitucionais
(provisbes menos importantes) e desde que seguido o procedimento formal estipulado na
constituicdo positivada (POLZIN, 2016, p. 419).

Sobre a modificagdo da Constituicdo, Schmitt (2007a, p. 147) diferencia as
espécies de alteracdo a serem feitas pelo poder revisor em aniquilacdo, eliminacéo e
revisdo constitucional. A primeira retrata uma situacdo de retirada simultanea dos
elementos essenciais e da vontade do poder constituinte da constituicdo; a segunda
refere-se a abolicdo da ordem constitucional existente, mas com o estabelecimento de
uma nova decisdo fundamental (revolucéo) e, portanto, de um novo contetdo essencial;
ja a terceira representa a mudanca das leis constitucionais, a qual pressupde a eliminacao
de normas especificas para a entrada de novas, desde que ndo haja alteracdo do nucleo
essencial da constituicdo?3.

De qualquer maneira, o fato de Schmitt reconhecer um poder revisor, capaz de
produzir emendas, refor¢ca a ideia de continuidade e maleabilidade da Constituicdo ao
longo dos anos (BARAK, 2011, p. 328), desde que se reconheca sua vinculagdo aos
ditames do poder constituinte. Nesse sentido, semelhante ao que ensina Sieyeés, destaca

0 autor que o poder constituinte ndo desaparece quando da positivacdo de uma

12 Constituicdo alema de 1919 analisada por Schmitt. Monika Polzin (2016, p. 420) ressalta que Schmitt
apenas da exemplos do que deveria ser imutavel em uma Constituicdo, como a preservagao do sistema
democratico.

13 Sobre essa divisdo, merece destaque a explanagéo feita por Ulrich Press (2011, p. 438-439) em que
ressalta a pouca diferenga pratica entre a aniquilagédo e a eliminagao constitucional.

Rev. direitos fundam. democ., v. 28, n. 1, p. 75-102, jan./abr. 2023.
DOI: 10.25192/issn.1982-0496.rdfd.v28i11646



83 PARA ALEM DO PODER CONSTITUINTE: O SISTEMA ...

Constituicdo, ele apenas € iniciado nesse ato, de sorte que sua vontade permanece
juntamente a verdadeira Constituicdo, garantindo sua continuidade e impedindo a sua
mudanca (SCHMITT, 2007a, p. 140-141).

3. CR[TICA AO PODER CONSTITUINTE COMO FUNDAMENTO DE UM NUCLEO
IMUTAVEL DA CONSTITUICAO
Como ja demonstrado, a no¢ao do poder constituinte como limitador do poder de
reforma constitucional é o argumento utilizado para fundamentar a inalterabilidade do
ndcleo essencial (ou clausulas pétreas) de uma Constituicdo, as quais, no Brasil, vém
expressamente estipuladas no artigo 60, §4°, da Constituicdo Federal. E 0 argumento
encontrado em uma série de julgamentos do Supremo Tribunal Federal, oportunidade em
gue se destaca o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 3.105 (BRASIL, 2004, p. 293-
295), no qual faz referéncia expressa as noc¢des colocadas por Schmitt, de preservacao
da identidade constitucional e continuidade da ordem constitucional como elementos
impeditivos da supressao de clausulas pétreas!4.
Essa nocdo fica ainda mais clara quando se analisa o voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello (BRASIL, 2004, p. 374), oportunidade em que fica nitida a influéncia de
Schmitt. Com o intuito de defender a impossibilidade de reducdo do conteido de uma
clausula pétrea (direitos fundamentais), atribui ao Congresso Nacional, no exercicio de
sua prerrogativa do procedimento de reforma da constituicdo, a condicdo de papel de
constituinte secundario, funcéo que julga ser:
(...) Essencialmente limitada e juridicamente subordinada a padrdes normativos,
que ostentando grau de irrecusavel supremacia no contexto da Carta Federal,

visam a tornar intangiveis determinadas decisbes politicas fundamentais
consagradas pelo legislador constituinte primario (BRASIL, 2004, p. 374)

Em que pese toda essa argumentacdo, € necessario ressaltar os evidentes
guestionamentos a no¢cao do poder originario vincular/limitar o poder derivado por meio
das clausulas pétreas’®. No presente momento, ndo se pretende questionar a existéncia
de um conjunto imutavel de matérias na Constituicdo, mas apenas a ideia de que o0 seu

fundamento seja essa vontade primaria do poder constituinte.

14 Na acao discutia-se a possibilidade de reconhecimento do direito adquirido ser tratado como clausula
pétrea, com fundamento no artigo 60, §4° |V, da CF. Por maioria de votos, o STF decidiu por uma
interpretacdo relativa do artigo, de modo que o objeto do caso néo significaria a abolicdo de um direito
fundamental, mas apenas uma mitigacao.

15 Ou, como colocado por Schmitt, pelo nicleo essencial da Constituicao.
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3.1. ARGUMENTO DE HIERARQUIZAQAO MATERIAL ENTRE PODER
CONSTITUINTE E DE REFORMA

Sobre a questdo das clausulas pétreas, a doutrina parece se dividir em trés
correntes interpretativas (MIRANDA, 2004, p. 190; BRASIL, 2004, p. 293): a primeira, ja
muito abordada, aceita completamente a sua validade (das clausulas pétreas), com fulcro
na ideia de que o poder de revisdo, por ser um poder constituido, esta subordinado ao
poder constituinte e ndo pode questionar os limites por este impostos; a segunda rejeita
completamente qualquer limitacdo de cunho material, negando qualquer possibilidade de
vinculagdo a ser atribuida pelo poder constituinte. Finalmente, a terceira relativiza as
proibicdes de cunho material, de maneira que propde o respeito a limitacées formais,
demandando que sejam realizadas duas emendas: a primeira destinada a suprir a
protecdo e a segunda efetivamente alterando aquele contetdo anteriormente protegido.

Assim, o cerne da questéo reside na discussao sobre a existéncia ou ndo de uma
superioridade hierarquica do poder constituinte, o qual, ao decidir pelas formas a serem
adotadas para o regimento da sociedade, estabelece limites formais e materiais ao poder
reformador. Os limites formais versam sobre condi¢cfes procedimentais e a sua existéncia
se verifica pela necessidade de atribuir maior estabilidade e rigidez a Constituicdo?®.
Entretanto, a no¢cdo de que o poder constituinte tem a vocacgao de impor limites de carater
substancial aos poderes de reforma da sociedade suscita uma série de questionamentos.

Como muito bem resume Monika Polzin (2016, p. 419), toda a problematica
advém dessa dicotomia entre poder constituinte e constituido formulada por Sieyes, a
qual, nas obras de Schmitt, assumiu um carater absoluto: “Schmitt usou essa distincédo
fora de seu contexto historico e dentro de uma ConstituicAo democrética ja existente,
realizando uma distingdo absoluta™’. Ao criar esse poder irregulavel e absoluto, permite-
se que as normas constitucionais atuais permanecam vinculando geracdes sem fim,
somente em respeito a vontade do legislador original.

Schmitt atribui ao poder constituinte a forga legitimadora da Constituicdo por
representar a nagdo, mas nao estipula como esta deve exercer tal poder (POLZIN, 2016,

p. 419). Nesta senda, ressalta a caracteristica da incondicionalidade estipulada por

16 Segundo Loewenstein (1979, p. 163), somente quando o processo politico de reforma esta subordinado a
um processo formal de normas é que se reconhece um Estado de direito.

17 “Schmitt used this distinction outside of its historical context and within an existing democratic constitution,
making the distinction absolute”.
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Sieyes, afirmando que ndo ha um processo regulamentar que vincule o poder constituinte
no estabelecimento de uma Constituicdo (SCHMITT, 2007a, p. 138-139)'8. A construcéo
feita pelo autor estabelece uma ficcdo pela qual ha um poder absoluto, ilimitado e néo
regulamentado que serve como representante do povo e que fundamenta todo o
ordenamento constitucional (POLZIN, 2016, p. 421). O conceito de uma identidade
constitucional, fundada na vontade do corpo legislativo que a elaborou, é tdo estatico
guanto genérico.

Embora tal ficcdo seja utilizada como fundamento para a vinculagdo do poder
constituinte derivado, sdo muitas as criticas a serem tecidas. E o poder constituinte inicial
mais representante da nacdo do que o poder de reforma? O processo de representacéo
do passado tem mais forca que a representacdo atual? A assembleia constituinte é
dotada de algum poder que a diferencia dos chamados poderes constituidos?

Inclusive, sobre a convocacdo de uma assembleia constituinte com
representantes extraordinarios como a forma de representacdo da nacdo, € importante
destacar que o préprio Schmitt rejeita tal nogéo, originalmente apresentada por Sieyes. O
autor argumenta que tal op¢cao mostra-se antidemocratica, de sorte que ndo ha qualquer
participacdo por parte do povo. A Constituicdo positivada por uma assembleia representa
0S seus ideais, 0s quais podem nao refletir aqueles que seriam o do povo propriamente
(SCHMITT, 2007a, p. 128)*°.

Assim, o argumento de que os elementos essenciais da Constituicdo advém da
deciséo politica original e que, portanto, ndo podem ser modificados, mostra-se falho. O
mistico poder constituinte originario ndo tem o condao de vincular os poderes de reforma
da Constituicdo das geragdes futuras (VANOSSI, 2002, p. 255-256; MIRANDA, 2004, p.
191). A nocédo de um poder de reforma tem justamente o objetivo de promover a
manutencdo da Constituicio sem que se necessite a manifestacdo de um novo poder
constituinte todas as vezes em que for necessario a reforma do texto constitucional
(VANOSSI, 2002, p. 255).

Em verdade, ao se adotar a premissa estabelecida de que ndo €& possivel
hierarquizar a vontade do povo em constituinte e constituida, a prépria deciséo

fundamental pode ser questionada. Porque ndo caberia ao poder constituido, dentro das

18 Schmitt (2007a, p. 132-135) apenas cita algumas maneiras pelas quais as constituicdes vém a nascer nas
democracias modernas.

19 Schmitt questiona a opgéo por uma assembileia, frisando que ao se adotar tal abordagem, a constituigao
positivada ndo € nem do povo, nem do rei, mas somente da assembleia.
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préprias estruturas estabelecidas pelo constituinte, alterar a decisdo fundamental? Uma
vez que a Constituicdo seria fruto de um fato politico (a decisao inicial do povo) por que
ndo seria possivel sua alteracdo por meio de outro fato politico (a decisdo posterior),
igualmente fundado na vontade da nacédo, dentro do ordenamento constitucional vigente,
por meio de emenda constitucional? A no¢cao de permanéncia do poder constituinte, como
um eterno vigia dos elementos da Constituicdo ndo pode ser fundamento para a sua
vinculacdo (PREUSS?, 2011, p. 434).

Nesse sentido, € imperativo tecer ponderacdes sobre o proprio caso brasileiro.
Como bem se sabe, o texto da Constituicdo de 1988 foi formulado por uma assembleia
constituinte nacional formada por membros do Congresso Nacional, os quais foram
convocados pelo préprio Congresso Nacional por meio da emenda constitucional n° 26/85
a Constituicdo de 19672%. Logo, os representantes dessa mistica forca inabalavel e
ilimitada que é o poder originario sdo individuos convocados por meio de um poder
constituido dentro do que, com muito eufemismo, pode ser considerado como um regime
de excecdo??. Nao se pretende questionar a legitimidade da Assembleia Constituinte, mas
sdo necessarias reflexdes se é de fato possivel atribuir a vontade da nacdo a um tao
pequeno grupo de individuos.

Desse modo, partindo da premissa que tal dicotomia ndo é absoluta, uma vez que
ambos o0s poderes, de constituir e de reformar, gozam de uma mesma hierarquia
(PREUSS, 2011, p. 432), ndo h4 como negar a forga do terceiro posicionamento acima
elencado, pelo qual seria possivel a reforma de qualquer aspecto de uma Constituicdo
desde que respeitados os préprios parametros por esta elencados (BERNAL, 2013, p.
348). E o que se convencionou chamar de teoria da “dupla revis&o”, tdo bem retratada por
Jorge Miranda (2004, p. 209-210)%.

Os defensores de tal corrente partem da premissa de que as clausulas de

vedacao material sdo vélidas e é necessario que sejam cumpridas. Porém, como qualquer

20 Nessa passagem, Preuss aponta que as Constituicdes sdo leis nas quais o seu autor (o poder
constituinte) “desaparece” apdés o cumprimento de sua missdo, uma vez que ha o esgotamento de sua
vontade com o estabelecimento da Carta Magna. Diante de tal situagdo, a populagdo somente consegue
expressar a sua vontade por meio dos poderes constituidos, os quais deverao ter o mesmo status do poder
originario.

21 1969 a depender do interprete.

22 Faz-se mister destacar ainda que parte do Congresso Nacional em 1985 era composta pelos chamados
“senadores bidnicos”, politicos apontados diretamente pelos militares, de maneira que se questiona ainda
mais a nogao de representagao do povo.

23 Jorge Miranda é um dos grandes doutrinadores a defenderem de maneira coesa, ainda que nao irrestrita,
a possibilidade de uma dupla reviséo.
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outra norma da constituicdo, € possivel que sejam revistas por meio do processo de
revisdo estipulado pela prépria Constituicdo?*. Uma vez que os poderes constituintes e
constituidos, na condicdo de representantes do povo, estdo no mesmo plano, é for¢coso
admitir que os limites textuais impostos na constituicdo séo autolimitagdes do legislador
constitucional inicial e que devem ser cumpridas somente até que sua protecdo seja
substituida por nova forca constitucional, o poder reformador (MIRANDA, 2004, p. 194).

Portanto, fosse a vontade da nac¢do o Unico fundamento do ndcleo essencial, a
teoria da dupla revisdo seria plenamente aceitavel, uma vez que prop8e abolir
primeiramente a vedacao, para depois alterar o seu contetdo. Seguindo tal procedimento,
ha o respeito ao mosaico processual construido pelo poder constituinte e a consagracao
da vontade atual da nagédo em reformar a Constituicdo para melhor atender as suas atuais
necessidades.

3.2 FOSSE A VONTADE DO POVO O FUNDAMENTO DA IMUTABILIDADE DA
CONSTITUICAO, QUAL SERIA O PAPEL DO JUDICIARIO?

Caso optassemos por desconsiderar tudo o que foi até aqui elencado e
assumissemos como certa a hipétese de que o poder constituinte é o verdadeiro poder
representante da soberania nacional, seria preciso levantar alguns questionamentos
sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como julgador da constitucionalidade de
emendas constitucionais em razao de clausulas pétreas.

Se é a vontade da nacdo o fundamento da Constituicdo e de seu nucleo imutavel,
como se pode sustentar a competéncia de um Unico 6rgdo, cuja funcdo ¢é
contramajoritaria, composto de onze ministros, de definir o que atenta ou ndo contra essa
vontade? Se a Constituicdo foi criada pelo povo e € essa vontade que a legitima, néo
deveria caber ao povo escolher o que € ou ndo constitucional, de forma definitiva
(BERNAL, 2013, p. 347)? Parece que ndo haveria espaco para o judiciario decidir a
respeito da inconstitucionalidade de emendas constitucionais.

Sobre esse ponto, havera o argumento de que a suprema corte deve atuar como
protetora da constituicdo, de sorte que estad nas suas fungdes interpretar 0 que seja seu
nicleo essencial e impedir reformas que atentem contra este. Porém, esse papel é
guestionado por autores que utilizam o poder constituinte como fundamento para

imutabilidade da constituicdo, dos quais se destaca o préprio Schmitt (POLZIN, 2016, p.

24 Ulrich Preuss (2011, p. 434) destaca que a Unica diferenga entre o poder constituinte e o de reforma é que
0 segundo esta limitado formalmente ao que foi estabelecido pelo primeiro, mas nunca em razdo de matéria.
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432).

Nesse ponto, mais uma vez, 0 posicionamento de Schmitt deriva dos embates
com seu contemporaneo Hans Kelsen (VINX, 2015, p. 05), de modo que é interessante
uma breve andlise do posicionamento de ambos?®.

Kelsen (2003, p. 329) sustenta a necessidade de um verdadeiro controle de
constitucionalidade como condi¢do para a existéncia de um Estado de Direito, uma vez
gue tal mecanismo satisfaz o chamado principio da legalidade da fungdo estatal, no
sentido da garantia de que deveréo ser respeitados os limites impostos pela Constituicao
(KELSEN, 2003, p. 240). Embora o autor teca varios questionamentos a propdsito do
termo “guardido” da Constituicdo, ponderando sobre o seu sentido, ressalta que o ente
responsavel pelo exercicio da jurisdicdo de cunho constitucional deve ser o Tribunal
Constitucional®®, pois este, ao negar vigéncia as normas inconstitucionais, age,
inegavelmente, como garante da Constituicdo (KELSEN, 2003, p. 249-250).

Schmitt (2007b, p. 194-95), por outro lado, constréi sua teoria sobre o guardido da
Constituicao a partir dos ensinamentos de Benjamin Constant, de que o ente responsavel
pela defesa da Carta Magna deve ter como principal atributo ser um “pouvoir neutre,
intermédiare e régulateur?’. Deve ser um ente ndo superior aos demais 6rgdos, mas que
convive ao lado destes, coordenando as suas atuagdes a fim de “assegurar o
funcionamento constitucional dos diversos poderes e salvaguardar a Constituicdo”
(SCHMITT, 2007b, p. 193). Tal poder é ndo continuo, no sentido que sua atuacédo pela
defesa da Constituicdo somente seria possivel em casos de emergéncia (SCHMITT,
2007b, p. 200). Schmitt (2007b, p. 198-199) sustenta que tal neutralidade refere-se
especialmente a uma nao vinculagdo politico partidaria, de sorte que aponta que o ente
capaz de preencher essa funcéo € o chefe de Estado (no caso, o Presidente do Reich),
uma vez que este representa a “continuidade e permanéncia” de toda a unidade estatal,

bem como de seu correto funcionamento (2007b, p. 199).

25 Em que pese a obra de Schmitt, “O guardido da constituicdo”, preceder “A jurisdigdo constitucional” de
Kelsen, por o entendimento deste ser mais comumente adotado, optou-se iniciar por essa obra.

26 No caso da Constituicdo de Weimar (ALEMANHA, 1919), o autor faz diversas referéncias ao artigo 19:
“Regarding constitution disputes within a state, where no court is responsible to deal with, as well as in
disputes of non-private matter between various states or between a state and the Reich, the Reich state
court, at the request of one party, decides in the name of the Reich, unless another Reich court is
responsible. The Reich president executes decisions of the Reich state court”.

27 Um poder neutro, intermediario e regulamentar. Schmitt retrata que a nogdo de um poder neutro,
intermedidrio e regulamentar surge nas obras de Benjamin Constant referente as discussdes pos-revolugéo
francesa, envolvendo o bonapartismo e a restauragdo monarquica.
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Segundo o autor (SCHMITT, 2007b, p. 201), a Constituicdo de Weimar?® confere
uma série de atribuicdes ao presidente, o qual representa a unidade politica por ter sido
eleito pelo todo, que s6 podem ser entendidas por meio da adocdo dessa teoria de que
esta figura seria esse poder neutro intermediario, regulador e preservador. Os poderes
atribuidos por essa Constituicdo, dos quais se destaca literalmente a protecdo da
Constituicdo, nos termos de seu artigo 482°, demonstram que o presidente é uma
instituicdo com certa independéncia do Parlamento, mas, que ao mesmo tempo, nao se
encontra totalmente desvinculada deste, uma vez que o0 seu artigo 50 exige a
aquiescéncia do chefe parlamentar para certos atos®. Essa relacdo s6 poderia ser
explicada, segundo Schmitt, pela compreensdo de que o presidente deve exercer tal
funcdo regulamentadora e de defesa da Constituicdo, coordenando a atuacdo dos
poderes do Estado.

Assim, o presidente, na concepcdo de Schmitt (2007b, p. 232), é a figura central
de todo o sistema politico e representa “neutralidade e independéncia politico partidaria”.
O ordenamento dependeria dele como elemento unificador, levando em conta que “as
tendéncias do sistema pluralista dificultam, ou até mesmo impossibilitam, um
funcionamento normal do Estado legiferante” (SCHMITT, 2007b, p. 232), justificando a
centralizacdo do poder nessa figura, nos termos do que se coloca no artigo 48.

Em que pese os méritos das colocacdes de Schmitt, € plenamente questionavel a
sua defesa de independéncia e neutralidade do cargo de presidente. Nesse sentido, €
pertinente o destaque as ponderacdes efetuadas por Kelsen (2003, p. 286), que, embora
reconheca que o presidente também atue para defesa da Constituicdo juntamente com o
tribunal constitucional, desafia as ideias de Schmitt em varias instancias ao longo de sua

obra, oportunidade em que se destaca a seguinte passagem: “A eleicdo do chefe de

28 Reitera-se nota feita anteriormente que os estudos politicos de Kelsen se fundaram especialmente sobre
as disposi¢oes da Constituicdo Alema de 1919, ou Constituicao de Weimar.

29 “Article 48: If a state (8) does not fulfil the obligations laid upon it by the Reich constitution or the Reich
laws, the Reich President may use armed force to cause it to oblige.

In case public safety is seriously threatened or disturbed, the Reich President may take the measures
necessary to reestablish law and order, if necessary using armed force. In the pursuit of this aim he may
suspend the civil rights described in articles 114, 115, 117, 118, 123, 124 and 154, partially or entirely.

The Reich President has to inform Reichstag immediately about all measures undertaken which are based
on paragraphs 1 and 2 of this article. The measures have to be suspended immediately if Reichstag
demands so.

If danger is imminent, the state government may, for their specific territory, implement steps as described in
paragraph 2. These steps have to be suspended if so demanded by the Reich President or the Reichstag.
Further details are provided by Reich law” (ALEMANHA, 1919).

30 “Article 50: All orders and edicts by the Reich President, including such pertaining the armed force, in order
to gain validity, require the countersignature of the Reich Chancellor or the responsible Reich ministers. The
countersignatory assumes responsibility” (ALEMANHA, 1919).
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Estado, que se da inevitavelmente sob a alta pressdo de acdes politico-partidarias, pode
ser um meétodo democratico de nomeacdo, mas ndo lhe garante particularmente a
independéncia” (KELSEN, 2003, p. 283)31.

De fato, sdo inegaveis as relagbes entre o chefe do executivo e os partidos
politicos, porquanto parece idealista a nocdo de que haveria uma verdadeira neutralidade
no atuar do chefe do executivo. Ademais, todo esse poder nas maos de apenas uma
autoridade, e seu posicionamento como representante absoluto da vontade da nagéo,
sem duvida podem causar grandes impactos na sociedade (como de fato causaram)3.

De toda forma, causa estranheza que o préprio judiciario utilize expressamente os
ideais elaborados por Schmitt, levando em conta que o autor era, de certo modo, contrario
ao procedimento de revisao judicial. De qualquer maneira, todas essas consideragoes
demonstram os muitos problemas decorrentes da adocao da perspectiva segundo a qual
o poder constituinte, a “vontade original da nag¢ao”, deve funcionar como fundamento de
todo o ordenamento juridico constitucional, tendo, ainda, o conddo de vincular as futuras

geracoes.

4. DA INTERDEPENDENCIA ENTRE O SISTEMA DEMOCRATICO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UM FUNDAMENTO PARA UM NUCLEO IMUTAVEL DE DIREITOS

Como se procurou demonstrar até aqui, a proposta de uma posicao
hierarquicamente superior do poder constituinte sobre o poder de reforma ndo é
fundamento suficiente para o engessamento de valores previstos na Constituicdo.
Entretanto, a ineficiéncia desse fundamento nao significa necessariamente que nao exista
um conjunto de valores que devam ser resguardados até mesmo contra a vontade da
populacdo. Tal nlcleo versaria sobre o conjunto de direitos fundamentais garantidos pelo
texto constitucional, uma vez que a propria nog¢do de Constituicdo se confunde com a de
tais direitos.

Nesse sentido, € de suma importancia ressaltar que todo 0 movimento

31 Kelsen (2003, p. 243), inclusive, dialoga diretamente com a obra de Schmitt, fazendo referéncia expressa
a obra O guardido da constituicdo. Dentre as varias criticas construidas contra essa nocgao, destaca-se
somente a indignacéo geral de Kelsen: “mais surpreendente ainda, porém, € que esse escrito tire do
rebotalho do teatro constitucional a sua mais antiga pega, qual seja, a tese de que o chefe do Estado, e
nenhum outro 6rgéo, seria o competente guardido da Constituicao, a fim de utilizar novamente esse ja bem
empoeirado aderego cénico na republica democratica em geral e na Constituicdo de Weimar em particular”.
32 O artigo 48 da Constituicdo de Weimar foi muito utilizado na histéria alema. Dentre suas utilizagdes,
destacam-se a dissolugdo do parlamento alemao [reichstag] em 1930 e a suspensdo de liberdades
fundamentais de expressédo, reunido e opinidao, em 1933, no inicio do regime nazista. (FEUCHTWANGER,
1993, p. 42 e 314).
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constitucionalista culmina na necessidade de compreender os direitos fundamentais como
elementos essenciais para o reconhecimento da legitimidade de uma Constituicdo. E ideal
tdo essencial que se encontra elencado entre os dispositivos da Declaragéao de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, a qual, em seu artigo 16, determina: “A sociedade em que
nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes
nao tem Constituicdo” (FRANCA, 1789).

Embora tal disposicdo ja devesse ser o suficiente para a garantia dos direitos
fundamentais, se pretende argumentar que a protecdo de um nulcleo de direitos na
Constituicdo também se encontra protegida pelo sistema democratico, uma vez que tal
conjunto seria essencial para a configuracao de tal regime.

A hipétese que se sustenta, portanto, consiste em afirmar que os direitos
fundamentais constituem um nucleo necesséario para a legitimidade de um sistema
democratico e que ndo podem ser suprimidos por meio de um processo de revisdo, ainda
que “democratico” (popular), uma vez que constituem elemento necessario a propria
definicAo de democracia. Em outras palavras, a vedacdo de medidas com vistas a
supressdo de direitos fundamentos constitui 0 nucleo essencial do sistema democréatico,
de sorte que mesmo o poder de revisdo ndo tem capacidade para implementar tais
revisoes.

Assim, vislumbra-se novo fundamento a justificar a imutabilidade de um conjunto
de direitos e garantias fundamentais: a adocdo e manutencao do sistema demaocratico.

Com o intuito de atender esse objetivo, propde-se a andlise de dois aspectos do
sistema democratico que ilustram a essencialidade dos direitos fundamentais como forma
de distinguir a democracia de outros sistemas de governo. O primeiro diz respeito a
necessidade de se garantir os direitos fundamentais para o exercicio de um auténtico
processo democratico; o segundo versa sobre os direitos fundamentais como meio de
coibir a chamada “ditadura da maioria”, a qual consiste em um governo representativo,
mas que nao pode ser confundido com um regime demaocratico.

Em resumo, o que se pretende demonstrar € que a existéncia de um conjunto de
direitos fundamentais é tdo essencial ao regime democratico que se confunde com sua
identidade. Assim, a defesa do sistema democratico se revela como um fundamento muito
mais poderoso para a prote¢cdo do nucleo de direitos humanos do que o argumento

construido da “vontade do povo”.
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4.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SAO FUNDAMENTO DA IDENTIDADE DO
SISTEMA DEMOCRATICO

A premissa inicial desse argumento reside no debate acerca da distingdo a ser
feita entre democracia formal e substancial. Uma democracia formal é aquela em que,
embora reunidos elementos caracterizadores de um sistema politico democratico
(MELLO, 1998, p. 58)33, ndo se vislumbra um significado além da forma de governo.
Neste caso, é possivel verificar um sistema de sufragio e separacdo entre os poderes
estatais, entretanto, ndo ha qualquer proposta para o efetivo engajamento do povo no
direcionamento do Estado (MELLO, 1998, p. 59).

Por outro lado, para que uma democracia seja substancial € necessario que o
Estado busque a realizacdo de valores que garantam nao apenas as esferas individuais
de direitos e garantias fundamentais, como as liberdades classicas, mas também as vias
de acesso a posicOes socioeconbmicas sustentaveis, viabilizadoras de espacos de
igualdade material, que assegurem a efetiva participacao politica da populacdo e de todos
0S seus estratos. Nas palavras de Bobbio (1998, p. 329), tal modelo democratico indica
“‘um certo conjunto de fins, entre os quais sobressai o fim da igualdade juridica, social e
econdmica, independente dos meios adotados para alcangar”.

Ainda que as duas nocdes sejam diferentes, € importante notar que tanto a
democracia de cunho formal, quanto a de cunho substancial, necessitam, como seu
fundamento mais béasico, a garantia de direitos fundamentais. Mesmo em um cenario em
gue apenas se adota uma forma politica de governo com participacdo da populacao por
meio de representantes, é necessario que haja a existéncia de liberdades basicas desde
a igualdade (ao menos juridica) até liberdade de expressao, reunidao, associagao e filiacao
(BOBBIO, 1986, p. 20)%.

Nesse sentido, é importante destacar as licdes de Norberto Bobbio (1987, p. 157),

gue, mesmo reconhecendo a distincdo entre os modelos de democracia formal e

33 Nessa passagem, Celso Antonio Bandeira de Mello, ao realizar a distingdo aqui estudada, destaca que os
elementos politicos basicos de uma democracia, ao menos formal, sdo os seguintes: a investidura de
governantes por meio do sufragio; a distingdo entre as fungdes executiva, legislativa e judicial do Estado; e,
por fim, o acolhimento dos principios da legalidade e da independéncia dos 6rgaos jurisdicionais.

%4 Interessante ainda destacar que nessa mesma passagem o autor estabelece os direitos fundamentais
como mecanismos inerentes ao funcionamento de um sistema democratico, porém abstrai dos fundamentos
filoséficos desse direito. Desse modo, observa-se, desde ja, que a democracia em sentido formal ndo é o
suficiente, de modo que nao estariamos tratando apenas dos chamados direitos liberais, mas também dos
sociais. Esse ponto sera retomado adiante.
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substancial, afirma, comentando sobre o Estado liberal, que had uma relacdo de
interdependéncia entre um sistema democratico e a garantia dos direitos fundamentais,
de maneira que um depende do outro:
Existem, em suma, boas razdes para crer: a) que hoje o método democratico seja
necessario para a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa, que estiao na

base do Estado liberal; b) que a salvaguarda desses direitos seja necessaria para
o correto funcionamento do método democratico” (BOBBIO, 1990, p. 43).

A abordagem dessa divisdo tem por objetivo destacar que qualquer que seja a
interpretagdo do que se entende por regime democratico - seja como mero sistema
representativo, seja como sistema que, além da participacdo da populagcdo demanda
também a adoc¢éo de valores democraticos -, esta presente, em sua esséncia, a exigéncia
da garantia de direitos humanos.

Entretanto, superado esse primeiro ponto, € necessario refletir acerca da
importancia de tal debate quando o Estado em que se pretende aplicar um sistema
democratico € um Estado de Direito. Nesse sentido, é preciso que se guestione se basta
a garantia de um direito formal a participagcdo para que Sse cumpra O Processo
democrético. Tal igualdade juridica € suficiente para que se afirme a existéncia de uma
democracia? Ha necessidade de uma participa¢do substancial para além do voto?

Luigi Ferrajoli, ao se debrucar sobre a questdo relativa a democracia em sentido
formal ou material, rejeitou tal distincédo, oportunidade em que formulou a hipétese de que
um sistema politico apenas formalmente representativo ndo poderia ser reconhecido
como democracia, mas tdo somente como um sistema de “Estado politico representativo”
(FERRAJOLI, 2002, p. 694). Para que o Estado deixe de ser meramente representativo é
necessario que adote a defesa dos direitos fundamentais, politicos e sociais, de sorte que
0 autor equipara o Estado de direito ao que tratamos até aqui como democracia
substancial: “Chamarei democracia substancial ou social o ‘Estado de direito’ dotado de
efetivas garantias, sejam liberais ou sociais” (FERRAJOLI, 2002, p. 694).

Em verdade, parece que para que se atinja um modelo democratico ndo basta a
mera igualdade juridica. E também necessario que um sistema democratico busque a
realizacdo da cidadania de sua populacdo. Assim, o0 meio para a efetivacdo de um real
processo democratico passa pelo desenvolvimento da populagéo, o qual tem como base,
em Ultima instancia, a consecucdo dos direitos fundamentais (BOBBIO, 1986, p. 31,
MELLO, 1998, p. 58). A participacdo de uma populacédo faminta e deixada a mercé da
ignorancia nao pode ser considerada como verdadeira participacdo democratica (CENCI,
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BEDIN, 2013, p. 243), sendo necessario o reconhecimento da chamada democracia
“substancial” como unico regime autenticamente democratico.

Cabe, inclusive, a lembranca das licdes colocadas por Benjamin Constant (1985,
p. 07), que mesmo ndo citando expressamente questdes relativas a condi¢gbes sociais,
retrata que as instituicdes publicas tém o dever de incentivar uma participacdo engajada e
consciente de toda a populacdo, destacando o dever de chama-la para o processo
politico, “garantindo-lhes o direito de controle e vigilancia pela manifestacdo de suas
opinides e, preparando-os desse modo, pela prética, para essas fungbes elevadas, dar-
Ihes ao mesmo tempo o desejo e a faculdade de executa-las”.

Sobre a efetiva participacdo no processo democratico, vale a pena uma ultima
reflexdo. Em “O futuro da democracia”, obra aqui ja citada, Bobbio (1986, p. 20) faz o
seguinte relato: “Nas democracias mais consolidadas assistimos impotentes ao fenédmeno
da apatia politica, que frequentemente chega a envolver cerca da metade dos que tém
direito ao voto”. Destaca ainda que estas “sao as pessoas que nao estdo orientadas nem
para os outputs nem para os inputs™®.

Em que pese a apatia politica ainda existir em peso atualmente, em especial nas
populacdes mais carentes, o cenario politico atual, talvez em razdo da maior facilidade na
disseminacédo de informacédo, mostra um processo de maior engajamento por parte de
alguns estratos da sociedade. Entretanto, ha dificuldade em defender que tal participacdo
seja uma efetiva evolugdo no processo democratico, de sorte que a intolerancia e
abordagens pela reducdo (ou mesmo supressao) de direitos fundamentais passa a
ganhar forca®®. De qualquer modo, tal discussdo exige aprofundamento, tarefa que
demanda trabalho proprio.

Em suma, o que se procurou demonstrar € que a garantia dos direitos
fundamentais € parte essencial de uma democracia, uma vez que para que um Estado
possa assim ser considerado, sua construcdo passa pelo exercicio e desenvolvimento
destes. Ha uma relacdo de interdependéncia entre esses dois temas. Nao se nega que
esperar uma participacdo completa e totalmente desenvolvida de toda a populagéo seja

uma perspectiva utopica. Entretanto, ainda que nunca ocorra tal cenario, ndo pode um

35 Qutput sdo os beneficios que o eleitor espera receber do sistema politico, ao passo que o input é aquela
participacao do eleitor ativa para a formagao de demandas e auxilio na articulagao de decisoes.

36 Interessante destacar o complemento feito por Bobbio (1986, p. 33) a nogdo de apatia politica, quando
retrata o cenario italiano em que registra uma queda do voto de opinido (de carater ideoldgico) em favor do
voto de permuta, aquele que é orientado apenas pelos ganhos pessoais, sem que haja qualquer
consideracao pela coisa publica.
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sistema democratico se orientar no sentido contrario, visando a diminui¢cao dos direitos da

populacao, ja que significaria a desconstrucéo de seu proprio modelo.

4.2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO IMPEDITIVO DA TRANSFORMACAO DA
DEMOCRACIA EM UMA DITADURA DA MAIORIA

Uma das maiores preocupacoes de diversos pensadores acerca da conducao de
um regime democratico reside justamente em um aspecto inerente da diferenciacdo
acima. Caso a democracia seja compreendida como um regime politico caracterizado tao
somente pela representacdo politica, o que impede que tal Estado venha a se tornar um
regime autocratico em que, ao invés da figura Unica do ditador, ha uma maioria com
poderes absolutos subjugando as demais classes (FERRAJOLI, 2002, p. 689-690)? Essa
nogao € o que veio a ser cunhada como a “tirania da maioria” (BOBBIO, 1990, p. 57) e
nao pode ser confundida com o regime demaocratico.

Uma vez que o sistema representativo é inerente & democracia, é da esséncia
gue a maioria tenha uma maior forca politica na conducao da sociedade (ATALIBA, 1987,
p. 190; PREUSS, 2011, p. 434-435), 0 que nao pode significar um poder absoluto de
comandar o destino do Estado.

Alexis de Tocqueville (1977, p. 194), j& na primeira metade do século XIX, se
preocupava claramente com esse cenario, oportunidade em que tece as seguintes
ponderacfes acerca da conducdo de um regime representativo por meio de uma maioria:
“Os homens, ao se reunirem, terdo mudado de carater? (...) Para mim, ndo seria possivel
acreditar nisso; e o poder de tudo fazer, que recuso a um s6 de meus semelhantes, eu
nao o atribuiria nunca a varios deles”.

Nesse sentido, € possivel observar que Tocqueville ndo € o Unico a expressar
esses temores, conforme se vé das reflexbes de seu contemporaneo, John Stuart Mill
(1981, p. 72): “Homem por homem, eles seriam tdo bem representados quanto a maioria.
Se nao o fossem, ndo haveria um governo igual, mas sim um governo de desigualdade e
privilégio — uma parte do povo dominando o resto”.

Um governo vinculado apenas a vontade da maioria promove uma série de efeitos
nefastos a sociedade, dos quais se indicam os seguintes: a arbitrariedade dos poderes
publicos, que, legitimados pela maioria esmagadora, agem da maneira que bem
entendem; a homogeneizacdo de opinides, com exclusdo dos diferentes; e, por fim, a

diminuicdo de lideres politicos representantes de minorias (BOBBIO, 1990, p. 58).
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Revestir uma ditadura da maioria por uma mascara de democratica € algo que
nao pode ser tolerado, a0 menos ndo no interior da tradicdo liberal inaugurada pelas
chamadas “revolugdes burguesas”. Nem mesmo por unanimidade pode um povo, por
exemplo, decidir que um individuo seja condenado a morte, ou que tenha tal e qual
trabalho, ou que possa ser proibido de se expressar (FERRAJOLI, 2002, p. 694), sob
pena de retrocesso a paradigmas politicos anteriores ao constitucionalismo moderno?’.

E justamente nesse aspecto que novamente se encontra a necessidade de o
regime democratico garantir os direitos fundamentais, em especial as liberdades de
expressdo, associacdo, imprensa, mas também de fornecer direitos prestacionais, de
carater social, pois € através desse conjunto que se garante a protecdo e o
desenvolvimento ndo somente das minorias, mas do proprio individuo considerado fora da
coletividade, com vistas a construcdo de um real sistema democratico, formado nao
somente pelo voto, mas também por valores democraticos.

E importante notar que o argumento da protecéo de direitos fundamentais como
uma protecdo da minoria e a consequente busca de um verdadeiro sistema democratico,
confere ao judiciario uma legitimacdo muito mais adequada para julgar eventuais
inconstitucionalidades de emendas a Constituicdo, uma vez que estaria cumprindo o seu
papel contramajoritario - e ndo como suposto protetor de uma vontade inicial. Esse é o
papel a ser desempenhado pelos 6rgaos judiciarios, afinal € o nico corpo do governo que
ndo deve estar atrelado a maioria.

Nesse sentido, destaca-se a licdo oferecida por Geraldo Ataliba (1987, p. 190):
“As minorias nao tém forca. Nao fazem leis, nem designam agentes publicos, politicos ou
administrativos. Sua Unica defesa estd no Judiciario. Este ndo tem compromisso com a
maioria. Nao precisa agrada-la, nem corteja-la”.

Desse modo, os direitos fundamentais se mostram novamente essenciais a
consecucdo de um verdadeiro regime democratico, de modo que uma sociedade que nao
tenha entre 0s seus objetivos a protecdo dessas garantias, esta sujeita a possibilidade da

ascensao de um regime de tirania da maioria.

37 Nesse sentido, reitera-se o destaque feito anteriormente a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, pela qual ndo ha Constituicdo sem a garantia dos direitos fundamentais.
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4.3. REFLEXOS DA ADOCAO E MANUTENCAO DE UM REGIME DEMOCRATICO
PARA O PODER CONSTITUINTE E O DE REFORMA

A adocdo de um regime democratico implica restricbes claras ao poder de
reforma a ser exercido em face de uma Constituicdo existente. Conforme amplamente
demonstrado, a protecdo dos direitos fundamentais € caracteristica essencial de um
regime democratico, de maneira que ndo pode ser admitido na vigéncia desse sistema a
supressdo de tais clausulas.

E nesse sentido que vale a pena o destaque as licdes de Luigi Ferrajoli (2002, p.
689) no que toca ao que “deve e nao deve ser decidido”, argumentando que as vedacoes
a supressdo de direitos fundamentais devem ser respeitadas no estado de direito
democrético, bem como que tal regime tem o dever de remover as desigualdades sociais
com o intuito de possibilitar o processo democratico, nos termos até aqui elaborados.

Tal raciocinio justifica a existéncia de um ndcleo essencial para uma Constituicao,
de maneira que é um argumento muito mais solido para a sua legitimidade do que uma
mistica “vontade politica” da nagao.

A nacdo ndo pode destruir uma caracteristica essencial da propria democracia,
ainda que pretenda fazé-lo por meio de um processo representativo, isto €, pela
promulgacao de emendas a Constituicao. Permitir tal atuacdo, significaria desconfigurar o
sistema democratico, o despindo completamente de seus valores. Assim, verifica-se um
fundamento muito mais razoavel a permitir que o judiciario julgue inconstitucionais as
emendas constitucionais para a abolicdo de direitos fundamentais, uma vez que estard,
como demonstrado, agindo verdadeiramente em sua funcdo contramajoritaria.

E importante ressaltar que o conceito de democracia aqui estipulado ndo se
confunde com o de poder constituinte. Nao € o poder constituinte que escolhe o que vem
a ser um regime democratico, uma vez que este tem caracteristicas proprias aqui ja
ressaltadas, das quais se incluem a protecédo aos direitos fundamentais.

Tal conclusdo é uma critica a nocdo de ndo limitacdo do poder constituinte®.
Caso a “vontade politica” da nacéo seja pela adogédo de um regime democratico, sera
mandatdrio a protecdo dos direitos fundamentais. A destruicdo de tal nucleo significaria a

destruicdo do proprio sistema. Nao ha como desvincular um do outro, a ndo ser que se

38 Uma nocgao semelhante de limitagdo do poder constituinte no momento de promulgagao da Constituigdo
no que toca a protegéo de direitos fundamentais vem sendo trabalhada por parte da doutrina com base em
obrigagdes firmadas em tratados internacionais. (SALDANHA, 1986. p. 90-92).
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pretenda um regime que escape a tradicdo inaugurada pelo constitucionalismo moderno.
N&o ha democracia sem a garantia dos direitos fundamentais (LOEWENSTEIN, 1937, p.
430-431).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A vontade do povo ndo pode ser dividida. O fato de uma assembleia ter se
reunido em 1987 com o propdsito de criar uma Constituicdo ndo implica que a vontade ali
manifestada seja a verdadeira expressdo da soberania popular ou que seja mais
importante do que a vontade manifestada pelos representantes da populacdo vinte ou
trinta anos depois. Assim, fosse o fundamento de existéncia das normas constitucionais
somente a “vontade do povo”, nada poderia impedir que o povo as alterasse da maneira
gue quisesse, dentro dos proprios mecanismos oferecidos pela Constituicao.

Entretanto, € preciso ressaltar que a insuficiéncia de tal fundamentacdo né&o
implica na inexisténcia de um conjunto de direitos fundamentais inalteravel. Nao somente
0 voto e a separacdo dos poderes sdo elementos essenciais a democracia, mas a esse
patamar também séo algados os direitos fundamentais, de maneira que néo é possivel a
existéncia de um processo democratico sem estes, como foi amplamente pontuado.

O que se pretendeu esclarecer é que a defesa do sistema democratico é
fundamento suficiente para a protecdo de um nucleo de direitos essenciais conforme se
observa das seguintes premissas: (i) a auséncia de direitos fundamentais basicos garante
tdo somente um governo representativo e ndo um regime democratico; (ii) os direitos
fundamentais, como demonstrado por Bobbio, sdo melhor resguardados em uma
democracia; (iii) a auséncia de direitos fundamentais basicos permite a deformacédo do
sistema democratico em uma “ditadura da maioria”. E dessas premissas que se extrai o
argumento de que um nucleo de direitos fundamentais € essencial ao sistema
democrético, devendo ser protegido para que haja a sua manutencgéo.

Portanto, uma Estado que permitisse a desconstrucao total do corpo de direitos
garantidos a populacdo estaria em aderéncia a um movimento de desmembramento do
proprio sistema democratico, o qual, como demonstrado, vai muito além de mera
representacdo popular. O regime democratico ndo pode abdicar da defesa de seus
préprios valores.

Em suma, a ado¢édo de uma justificativa de defesa dos direitos fundamentais pela

protecdo do sistema democratico € uma saida mais razoavel do que alegacdes de
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manutencdo vontade soberana. Ademais, o uso de tal justificativa permite ao judiciario
gue atue na sua funcdo designada de 6rgdo contramajoritario, ao invés de transvestir-se

de guardido da vontade na nacgéo, papel que nem mesmo Schmitt Ihe atribuia.
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