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0 artigo parte da fundamental relacdo entre constitucionalismo e democracia, da ideia
de Constituicdo radical como, também, do contexto de crise da democracia
constitucional para trabalhar uma particular nocdo de poder constituinte com(o)
direito de resisténcia. Neste sentido, o poder constituinte é investigado ndo apenas
como produto de uma revolugcdo ou desordem/desordenagcdo, mas também como
ordem ou ordenacao, isto & como fator necessario para estabilidade democratica
constitucional em circuntancias de abuso governamental. Isto, pois, em situagdes de
enfraquecimento e crise destrutiva/degenerativa da democracia constitucional, em
situacdes de abuso governamental (de maneira geral), a (re)ativacdo do poder
constituinte pode se dar como exercicio do direito de resisténcia (por meio da
Constituicdo radical).
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The article starts from the fundamental relationship between constitutionalism and
democracy, from the idea of a radical Constitution as well as from the context of the
crisis of constitutional democracy to work on a particular notion of constituent power
as the right of resistance. In this sense, constituent power is investigated not only as a
product of a revolution or disorder/disorder, but also as order or ordering, that is, as a
necessary factor for constitutional democratic stability in circumstances of
government abuse. That is, in situations of weakening and destructive/degenerative
crisis of constitutional democracy, in situations of government abuse (in general), the
(re)activation of constituent power can occur as an exercise of the right of resistance
(through the Radical Constitution .

Keywords: constituent power, right of resistance, radical constitution.
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INTRODUGAO

As crises pelas quais as democracias
constitucionais tém sido afetadas no mundo séo
urgentes e relevantes, tanto do ponto de vista da sua
investigacao tedrica, quanto do ponto de vista pratico.
Compreendé-las para delas assimilar o que for
produtivo ou pedagdgico ou combaté-las e supera-las é
fundamental para a salde (conceitual e efetiva) da
democracia constitucional. Paises como Brasil (pqderia
citar, ainda, Chile, Argentina, Egito, Israel, Turquia, Africa
do Sul, Italia, Hungria, Polonia, Venezuela, Estados
Unidos, Espanha, Tailandia, entre outros) ou
experimentaram ou estdo experimentando crises que
afetaram ou tem afetado as suas estruturas
democraticas-constitucionais. As causas sao variadas e
precisam ser pesquisadas em seus diferentes contextos,
ndo obstante, a premissa de salvaguardar a democracia
constitucional se aplique, genericamente, a todos 0s
contextos de crise pelos valores que ela (a democracia-
constitucional) agrega e preserva. Dai a pertinéncia de
discutir o poder constituinte como um dos conceitos e
das praticas necessarias de ser ativadas em contextos
de ataques as democracias-constitucionais. Eis o
recorte deste artigo.

Neste sentido, pretendo discutir o conceito de
poder constituinte como direito de resisténcia diante da
crise e da instabilidade das democracias
constitucionais. Vale dizer, o poder constituinte sera
investigado ndo apenas como produto de desordem ou
desordenacdo, mas também como ordem ou ordenacao,
isto & como fator necessario para estabilidade
democratica constitucional em circunstancias de crise
que redunda em abuso governamental. Isto, pois, em
situacGes de enfraquecimento e crise destrutiva da
democracia constitucional, em situactes de abuso
governamental (de maneira geral), a (re)ativagao do
poder constituinte pode se dar como exercicio do direito
de resisténcia.

Historicamente, no Brasil e fora dele, 0 conceito
de poder constituinte tem sido forjado em situacgdes de
crise, conflito e transformagdo e tem se dirigido a
resisténcia e a revolucdo democratica contra a fixidez e
a permanéncia do poder abusivo do governo. Nao por
acaso, este conceito foi apropriado, estrategicamente, e

"Ver os predmbulos dos Atos institucionais.

2 A disputa de sentidos sublinha a controvérsia que pode hé ver
entre concepcgdes diferentes acerca do constitucionalismo, da
democracia e do seu vinculo e da possivel contradicdo entre elas,
ndo obstante os liberais assumam que se trate de concepgdes
racionalmente convincentes. Compatibilizar a exigéncia de
racionalidade para justificagdo do regime politico em bases
legitimas e admitir que ha varios argumentos em disputa, em torno
de diferentes e divergentes concepgdes sobre dado conceito é um
dos fatores que faz com que o0s autores liberais contemporaneos

j progressistas. Isto is, provoca Uuma interessante
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utilizado, distorcidamente, no caso da ditadura civil-
militar brasileira, para justificar os atos institucionais e
0 constitucionalismo de excegdo que vigorou apos o
golpe civil-militar de 1964."

Ainda, é importante sublinhar que o poder
constituinte ndo pode ser pensado e praticado de
maneira divorciada dos poderes constituidos. Isto é, o
poder constituinte experimenta desde sempre uma
certa ambiguidade. Assim, a discussao que proponho
neste artigo, vai de encontro a simplificagdo e ao senso
comum que envolve o conceito e a pratica do poder
constituinte e pretende responder as seguintes
questdes: como se articula o poder constituinte com o
poder soberano desde um ponto de vista horizontal, isto
é, de uma relagdo que ndo € de comando-obediéncia,
mas de participagdo coletiva; de co-(i)nstituir? Como o
poder constituinte com(o) direito de resisténcia invoca
antes o ‘poder de’ ao invés do ‘pode sobre'? Como lidar
com a ambiguidade que ha naideia do poder constituinte
como direito de resisténcia, isto é, como o direito de
resisténcia pode ser ativado no espaco e tempo que ha
entre o poder constituinte e 0s poderes constituidos?

1 PODER CONSTITUINTE COMO ‘PODER DE' AO INVES DE
‘PODER SOBRE’

0 constitucionalismo progressista liberal?, de
uma maneira geral, ndo se interessa pelo poder
constituinte3 e sua relagdo com o poder constituido
para pensar o arranjo constitucional democratico. Da
mesma maneira, ndo prestigia o tipo de relagdo que
valoriza a tensao e a crise que caracteriza esse arranjo.
A filosofia politica critica, ao contrario, pretigia e
investiga o poder constituite. Este artigo segue na
confluéncia destes dois campos, a teoria constitucional
progressista e a filosofia politica critica, com o0s
respectivos recortes de temas e autores para discutir o
poder constituinte - em sua ambivaléncia - e
demonstrar a pertinéncia e necesssidade dessa
discussao para (re)pensar e praticar a democracia
constitucional nestes tempos da segunda década do
século vinte.

Andreas Kalyvas (2012) afirma que os conceitos,
a partir da sua espacialidade, tem historias e geografias
g,assim, acontece com 0 poder  constituinte.

desestabilidade interpretativa que relativiza a pretensao de que tais
conceitos sdo pressupostamente incontestaveis ou que nao se
tenha concepgdes sobre tais conceitos que sejam paradoxais.

3Ver a observagao que faz Bercovicci (2013, p. 305) em seu artigo 0
poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a
crise constituinte: A doutrina juridica tradicional entende que o povo
e 0 poder constituinte ndo tém lugar no direito pdblico, por ndo
serem “categorias juridicas”.
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Neste sentido, o poder constituinte na America do Sul, na
experiéncia do constitucionalismo da regiao, recolou na
agenda do estudo e da pratica do direito constitucional
a questdo da fundacdo, re-fundacdo e manutengao do
poder democratico sempre a partir da democracia,
pensada desde 0s movimentos anticoloniais que
marcaram a regido até os movimentos contra 0
autoritarismo e as ditaduras no século passado e oS
movimentos mais recentes contra as novas praticas
descontituintes e erosivas das democracias
constitucionais da regido (Paixao, 2020a, p. 04).

Assim, o poder constituinte ndo se esgota nos
arranjos governamentais estabelecidos, nem mesmo
gquando estes restam estaveis, permanecendo ativo
como impulso préprio das democracias por meio da
aplicagdo da Constituicdo (radical)’. O gatilho para a
acao politica (ndo s6 extradordinaria, mas, também,
ordinaria) esta na Constituicdo, cuja fundamentalidade
(que a distingue das leis infra-constitucionais)
pressupde o poder contituinte do povo, isto &, o povo é
soberano em fungao do seu poder de constiuir, da sua
autonomia para tanto, do qudo livre e igualitaria é sua
participacao. Co-instiuir prestigia antes a participagéo
igualitaria do que a obediéncia e é o poder constituinte
que o faz ao articular autonomia e auto-governo,
participacdo e igualdade. O poder de constituir
pressupde e estimula relacdes de associacdo, isto é, o
sujeito constituinte tem uma existéncia coletiva e sua
identidade se forja neste contexto.

0Os contextos de mudanca constitucional sdo
ativados por acdes que tem em sSeu inicio o
inconformismo, o desconforto e a insatisfagdo com a
ordem a posta, exigindo, a0 mesmo tempo, um tipo de
resisténcia diante dela.

A luta anticolonial e antiautoritaria, assim
como o direito de resiténcia invocam esse ‘poder de’, que
se diferencia de um ‘poder sobre'. Este ‘poder de’ esta na
base e opera horizontalmente. A democracia
constitucional esta mais do nunca na mira, seja para
atingi-la e erodi-a, seja para, ao contrario, afirma-la por
meio da recuperacao do poder do povo de decidir sobre
0 que Lhe afeta e de como decidir, de maneira a prestigiar
conteddos e procedimentos democraticos. Para isso, a
ativacdo do poder constituinte como revisao das regras
do jogo politico (da constituicdo) e como resisténcia é
uma possibilidade e alternativa interessante.

Conforme  Kalyvas (2012) este poder
constituinte veicula os atributos coletivos e impessoais
da soberania, sua dimensdo pUblica associativa e suas
inclinactes federativas. Este poder esta na fundacao, na
re-fundacao e na manutengdo do poder democratico.
Como? A partir do compartilhamento de algumas
concepcoes que implicam o conceito de poder

“Ver Chueiri, Vera karam de. Constitvigdo radical Arraes: Belo
Horizonte, 2024.
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constituinte: praticas coletivas e pluralidade de atores
no ato de co-instituir algo. Isto requer igualdade,
participacao igualitaria, isto €, co-instituir € um ato de
cooperagao de todos. Isto que é mais evidente no ato de
fundacdo do poder, reaparece em atos de re-fundagao
do poder e, também, da sua manutencao, na medida em
que estes atos apontam para uma estrutura federativa e
aassociativa do poder pUblico que tenciona, a todo
momento, com a centralizagcdo, a concentracdo e a
hieraquizacao do poder. A soberania popular institui e
constitui; € um impulso produtivo e generativo do poder
constituinte e segue nos poderes constituidos.

Em momentos de crise destrutiva do arranjo
democratico-constitucional, o poder constituinte, em
sua ambivaléncia, age no interior e no exterior dos
poderes constituidos, no sentido de reconstituir a
existencia politica do povo e renovar sua identidade
constitucional. Dai o vinculo do poder constituinte com
o direito de resisténcia e a revolugdo democratica, as
quais, por sua vez, sao constitucionais, ou seja
momentos de soberania popular sdo de geuina
construcdo constitucional.

0 poder constituinte faz a dialética entre a
politica e o direito e, ao fazé-lo, mostra como &
equivocada a distingao entre aquela como campo
exclusivo do poder de fato e este como campo exclusivo
da pura normatividade. Nas democracias, a legitimidade
depende de qudo inclusiva, livre e igualitaria é a
participagao na constituicdo e preservacao da ordem
cosntituida. O respeito a esta decorre da participacdo
em sua fundagao e nos atos de re-fundacdo e nao da
mera obediéncia. Vale dizer, o poder constituinte evoca
0 valor geral da autonomia politica: ser livre é viver sob
suas proprias leis (autogoverno).

Como sustento na ideia de Constituicao radical,
0 poder constituinte ndo pode ser consumido pela ordem
constitucional, ao contrario, nela permanece e a
radicaliza, tornando-a um gatilho para a agdo politica
democratica. “A ideia do poder constituinte como
excesso de constitucionalismo é um lembrete de que a
politica ndo pode ser reduzida a legalidade abstrata e
que a democracia excede suas formas constitucionais”.
(Kalyva$, 2017, posicao 299) Isto porque, tanto o poder
constituinte quanto a democracia dizem respeito a atos
coletivos de autolegislagdo e a eventos publicos de
mudanca e transformacao. Ambos pressupoem que 0
povo, digo, as pessoas de carne e 0sso de uma dada
coletividade, constituem, por meio das suas decistes, as
formas politicas da autoridade com a finalidade de
organizar e institucionalizar a sua vida comum.

Dai ainferir que o poder constituinte é antes um
‘poder de’ e ndo um ‘poder sobre’; de que o poder
constituinte e a soberania popular estdo, desde

AGO-SET/2024 241




GRALHA

sempre, ligados e articulados. “De fato, ao longo da
historia do pensamento politico ocidental moderno, a
soberania como poder constituinte foi
sistematicamente eclipsada pela doutrina da soberania
etendida como ‘o mais alto poder comando™ (Kalyvas,
2017, posigéo 299)

Conforme afirmei anteriormente, a democracia
refere-se a vontade soberana do povo (ou das maiorias
populares), enquanto o constitucionalismo significa a
limitacdo dessa vontade, na medida em que oferece as
formas institucionais de limitagdo, como também, os
conteddos que justificam a autoridade que maneja estas
formas, por meio da tomada de decisges institucionais.
Tomando o vinculo do poder constituinte com a
soberania popular desde essa compressao que 0S
articula como um ‘poder de’ e ndo um ‘poder sobre’ e
desdobrando-o0s na forma e no conteddo da democracia
constitucional, o resultado € um de um arranjo no qual o
constitucionalismo tenciona com a democracia, porém,
nao a aniquila. Ao contrario, ele garante que o poder da
maioria ndo seja abusivo, arbitrario e concentrado. Neste
sentido, o constitucionalismo exige uma forma e impde
um desenho institucional, em que as fungdes de governo
sdo separadas e interdependentes; ele organiza Seu
funcionamento, distribui competéncias, garante
direitos, impde deveres, propfe diretrizes publicas,
ajusta territorialmente o poder, entre outras coisas e,
assim, viabiliza a vontade soberana do povo ou das
maiorias. Jeremy Waldron (2016, p. 23-44) da um passo a
frente e nos provoca a pensar numa forma e num
conteddo do constitucionalismo que, a partir das
Constituigdes, nao apenas se trate de limitar o poder,
mas sim, de empoderar as pessoas comuns nas
democracias e permitir que elas controlem as fontes do
direito e aproveitem o aparato do governo para as suas
legitimas aspiragdes. Tal compreensdo pende mais para
0 viés democratico das constituicdes, segundo o autor,
do que para 0 Seu viés constitucionalista.

Segundo Colon-Rios (2013, p. 23) é preciso levar
0 debate sobre constitucionalismo e democracia para
um terreno menos seguro e mais democratico, onde as
perguntas basicas sobre o poder constituinte do povo, da
participagao popular na reforma da constituicao e das
formas em que uma Constituigdo pode frustar o
autogoverno democratico, sejam centrais. (Chueiri, 2024,
p. 31). Para o autor, o constitucionalismo pressupde que
a Constituicdo esteja permanentemente aberta a
mudanga com gatilhos que acionem o poder constituinte

SAs against most of the comparative and large N literature, e.g., the
work of Tom Ginsburg and his collaborators (The Endurance of
Constitutions), | stress normative theory. Yet my work differs from
the works of Negri (Insurgencies: Constituent Power and the Modern
State) and Kalyvas (“Popular Sovereignty, Democracy, and the
Constituent Power,” Constellations, 2005), by combining theory with
case studies, and through a more consistent critique of the
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de tempos em tempos. Constitucionalismo fraco e
democracia forte afetam a nocgao liberal de autoridade e
legitimidade realocando-as em um lugar menos liberal e
mais democratico. A ordem constitucional deve néo
apenas aspirar, mas satisfazer os principios da
participagao e deliberacdo popular, no sentido da
abertura democratica e, para tanto, o poder constituinte
deve ser reativado para efetivar tais principios (por meio
da Constituigdo ou dos poderes constituidos). Vale dizer,
0 poder constituinte ndo se constitui numa ameaga, mas
sim numa oportunidade para que a Constituicao nao
care¢ca de legitimidade seguindo aberta para sua
renovagao de maneira fortemente democratica. Isto,
mostra, como o poder constituinte e a Constitui¢do (os
poderes constituidos) experimentam essa ambivaléncia.

Andrew Arato, num trabalho que sintetiza a
teoria do poder constituinte e da soberania com a
analise comparativa de processos constituintes,
diferente dos cientistas politicos e assumindo um ponto
de vista normativob, propde o que ele chama de
paradigma multifasico, pés-revoluciondrio para pensar
0 poder contituinte p6s-soberano, ou seja, um poder
constituinte pensado ndo mais a partir da ideia de povo,
como uma ficcdo filosofica que implica unidade e
coesao e pressupde uma vontade, para o autor,
supostamente democratica, mas de um povo que €
diverso, plural, moltiplo (de uma sociedade civil
reflexiva, aberta e autolimitada) e que se reconhece na
propria Constituicdo (Arato, 2016, p. 76) .

Arato, afirma sua posi¢ao normativa ao propor
uma reflexdo critica sobre as experiéncias negativas
marcadas pelo encerramento de um povo pré-
constitucional num 6rgao soberano capaz de expressar
sua vontade. Neste ponto, ele se diferencia das posicoes
normativas mais radicais (mais especificamente, da de
Colén-Rios) que, segundo ele, ignoram o aprendizado
gque a observacdo empirica pode fornecer. Mesmo
propondo uma ideia de poder constituinte pds-soberano,
este € tanto mais um ‘poder de’ ao invés de um ‘poder
sobre’. Isto &, a leitura que fago da proposta de Arato
acerca do poder constituinte arrisca dizer que sua
premissa coincide com a que venho defendendo de um
‘poder de'em detrimento de um ‘poder sobre’. No entanto,
se ha coincidencia nesta presmissa, ha divergencia nos
seus desdobramentos. Nestes, reside a importante
diferenca entre a proposta de Arato, a de Colon-Rios e,
também, a que fago sobre a constituigdo radical. Isto,

framework of Carl Schmitt than is to be found either in their work or
in Colon-Rios' Weak Constitutionalism. While closer to the
approach adopted by the authors in the edited volume by Loughlin
and Walker, The Paradox of Constitutionalism,1 | introduce a new
paradigm that is not found in the work of any of their contributors. |
take law and politics in the life of constitutions equally seriously,
and | reduce constitutions to neither, taken alone (Arato, 2017, p. vii-
ix).
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porque, Colén-Rios ((2012, p. 152-153) potencializa a
soberania popular em detrimento dos limites impostos
pelo constitucionalismo que, por isso, deveria ser fraco.
Assim, para Colon-Rios, episodicamente, a vontade
soberana e constituinte do povo deve ser ativada, para
além dos limites institucionais, questionando a
Constituicdo posta e apostando, caso necessario, na
criacdo de uma nova. As travas formais e materias que
uma Constituicdo impde a sua reforma, como por
exemplo, as que decorrem do poder de emenda, Sao, para
0 autor, uma maneira de mitigar a democracia e o0 poder
constituinte.

Ao contrario dele, Arato entende que, desde
uma perspectiva pds-soberana, pos-revolucionaria e
multifasica do poder constituinte, ndo ha uma
identificagdo do povo, em teoria e na pratica, com uma
coletividade coesa, cuja vontade é desde sempre
orientadora e orientada pela forma e pelo conteddo
democratico, na manfeistagdo do poder constituinte. Ele
acha ficcional esta ideia. “Entre 0s casos que se propde
a estudar, Arato identifica o episodio constituinte da
Africa do Sul como o caso de sucesso mais proximo do
ideal pds-soberano de poder constituinte. Neste modelo
nao ha necessidade de justificar a autoridade de um povo
unitario, pré-constitucional e monolitico. A propria
constituicao pode ser a fonte do significado de povo
como como uma entidade legal moltipla, diversa e plural,
pavimentando uma concepcao baseada na sociedade
civil reflexiva, aberta e autolimitada (Arato, 2016, p. 76).”
(Silva, 2018) Ou seja, o poder constituinte é pds-soberano
porque dissolve nas forgas politicas da sociedade civil o
poder de sentar @ mesa para discutir sobre uma
Constituicao transitoria, sobre como se dara a forma de
eleicao e deliberacdo dos/das constituintes para
elaborar a Constituigao definitiva e, assim, rejeita a ideia
forte de um povo soberano, coeso e unido como Seu
titular, a qual pode servir bem, também, para processos
constituintes autoritarios. Vale dizer, Arato parte de uma
analise descritiva da realidade, na qual os poderes
constituidos ndo foram totalmnte destituidos, como
também da existéncia e da exigéncia de um certo grau
de institucionalidade, para 0 exercicio do poder
constituinte e seus procedimentos.

Entre Colon-Rios e Arato defendo a ideia e a
pratica da constituicao radical também no sentido de um
poder constituinte como ‘poder de’ ao invés de ‘poder
sobre'. A Constituigdo radical acontece e, como evento,
se coloca no tempo e no espago das acles que
prometem (poder constituinte) e comprometem
(constituicdo) o passado e o futuro no presente. A
democracia (e com ela o poder constituinte) e o
constitucionalismo (e com ele a Constituicdo) sdo
enunciados nessa promessa. “Para o constitucionalismo
é a promessa da efetivacdo da Constituicdo (sua sala de
maquinas, os direitos fundamentais, as politicas
pUblicas, etc.) e, para a democracia  a promessa como
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asempre presente possibilidade de renovacdo daqueles
compromissos constitucionais e de abertura — eis que
a democracia pressupde a possibilidade de sua propria
desconstrugdo”(Chueiri, 2024, p. 97).

Ao me referir a Constituicdo radical falo tanto
da norma fundamental quanto da decisdo fundamental e
da sua nao redutibilidade total aos poderes constituidos,
na medida em que retém o poder constituinte. Assim
compreendida, a Constituicao faz a mediagao da agéo
politica em momentos de altissima temperatura
(politica), como os que reivindicam o poder constituinte.
Tais eventos, portanto, ndo sao apenas prestigiados, mas
acelerados pela Constituigao, até mesmo para acusar
seus limites (que podem ser ultrapassados). Assim, a
Constituicdo radical se aplica tanto ao poder
constituinte (poténcia) quanto ao poder constituido
(ato) e um ndo predomina sobre o outro. Dai ela implicar
um poder constituinte que é antes um ‘poder de’ e ndo
um ‘poder sobre’. Isto me permite afirmar que o poder
constituinte (poténcia) e os poderes constituidos (ato)
sdo duas faces do mesmo fendmeno, qual seja, a
fundacao soberana da comunidade politica, a qual se
vale de uma autoridade que resulta, antes, de
engajamento ao poder do que de submissao a ele. Do
francés medieval, engagier, significa sob compromisso
ou sob promessa, dai en gage, é estar nesse estado ou
agir para que ele aconteca.

Ao dizer que o poder constituinte e 0s poderes
constituintes sao duas faces do mesmo fenémeno eu
sublinho a ambiguidade que os caracteriza, porém nao
como um defeito, mas sim como uma qualidade deste
tipo de relacdo. Alias, é importante explorar essa
ambiguidade, pois o direito de resisténcia (e aqui passo
ao segundo tdpico deste artigo) pode (essa €& um
hipdtese) operar nesse espago e tempo entre o poder
constituinte e os poderes constituidos, na medida em
que ele invoca antes o ‘poder de' ao invés do “pode
sobre”. Neste ponto ndo haveria uma genuina ruptura
entre o constituido e o constituinte e a transformacgdo se
daria pela articulagdo ou movimento entre ambos. A
considerar que desde os modernos (do século
dezesseis) o poder de criar um novo regime
constitucional é exercido nas situagdes em que o
governo age abusivamente quebrando a confianga do
povo, nada mais oportuno e contemporaneo, do que
tratar do poder constituinte e dos poderes constituidos,
em sua dindmica, como exercicio da resisténcia pela
comunidade diante de governos arbitrarios.

2 RESISTIR COMO RE(CU)INSTITUICAO: PODER
CONSTITUINTE E DIREITO DE RESISTENCIA

Na segunda parte do artigo pretendo explorar a
ideia de poder constituinte (em sua dindmica com os
poderes constituidos) com(o) direito de resisténcia. 0
direito de resisténcia remete a teorias e eventos que
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historicamente se relacionam a violagdo de direitos por
parte de quem, ao contrario, deveria protege-los,
garanti-los e efetiva-los, isto €, situagbes e
circunstancias de abuso de poder que exigem
resisténcia por parte de quem sofre 0 abuso e a injustica.
0 que eu pretendo explorar, nesta segunda parte, diz
respeito as situacoes e circunstancias de violagdes de
direitos que tem ocorrido nesta Ultima década do século
vinte e um, isto &, da crise degenerativa das democracias
constitucionais que ocorrem pela desaplicacdo da
Constituicao ou por sua aplicagao contra ela mesma. Ou
Seja, quero pensar o poder constituinte como direito de
resisténcia em circunstancias em que a Constituicao é
golpeada sem tanques nas ruas, isto é, sem uma classica
ruptura constitucional e institucional.

Tipicamente o direito de resisténcia é exercido
em situagoes de violagdes de direitos por uso abusivo do
poder (ditaduras, governos totalitarios, autoritérios
etc.). Pois bem, o cenério contemporaneo no mundo é
diferente. Golpes sem tanques nas ruas, sem suspensao
da Constituicdo, violacdo de direitos por medidas
institucionais legislativas, por reformas da Constituigao,
isto &, sob sua vigéncia. A Constituicao sendo aplicada
antagonizando com ela mesma a todo momento; sendo
aplicada na medida da sua desaplicacao. Neste cendrio
0 que significa resistir e ter um direito de resistir:
significa re-ativar a Constituicdo (radical); significa re-
constitui-la horizontalmente. Aqui o poder se exerce
numa relagdo nado vertical de obediéncia, mas de
chamamento a participacdo coletiva. Eis o momento em
que isso que venho chamando de poder constituinte
como direito de resisténcia entra para (re)aplicagao da
Constituicdo. I1sso chama a um novo evento
constituinte? Nao necessariamente. Essa hipotese pode
ser levada em conta, mas o artigo quer pensar na re-co-
(i)nstituicdo da democracias constitucional como um
ato de resisténcia. A crise degenerativa do arranjo em
varios lugares do mundo e, também, no Brasil,
especialmente no periodo de 2016 a 2022, e ©
consequente estrago causado na casa de maquinas da
Constituicao é uma questdo de urgéncia, emergéncia e
uma questao de ou para (re)estabilizagdo da democracia
constitucional no seu “long run”.

0 direito de resisténcia sempre é oponivel ao
Estado e ao governo, mas nao a Constituicdo. Ele ndo
impede a crise degenerativa, a erosao, mas a combate.
Tanto teorica, quanto historicamente, o poder
constituinte se manifesta de diversas formas e esta é
uma delas.

Este artigo coloca, tedrica e normativamente,
para a teoria constitucional contemporanea questoes
urgentes nao sem estar voltado para o Brasil, e para 0s
desafios que a nossa democracia constitucional vem
experimentando. O que parecia ser a melhor opgao
disponivel (e por isso a mais desejada e disputada),
passa a ser substituida por outros tipos de regime, mais

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

fechados, pouco ou nada democraticos que, assim,
comprometem o exercicio dos direito fundamentais (em
todos os sentidos), a separagdo de poderes, as eleigdes
livres e justas, a participagao popular na tomada de
decisao, o controle ou a fiscalizagao das instituigdes, o
pluralismo etc. Neste cendrio (mas ndo s6) importa
retomar a pesquisa (reflexdo e discussao) sobre o poder
constituinte na conjugacdo com o direito de resisténcia.
Nao se trata tdo somente de recuperar uma antiga
discussao de mais de trés séculos atras, mas recuperar
a ideia em um cendrio diverso e partir de conceitos e
concepgdes que disputam a compreensao desse
cendrio. Neste sentido, este artigo é tanto relevante
pelas suas premissas normativas quanto pela
intervencdo que ele propde nas instituicbes para
salvaguardar as democracias constitucionais.

E da tradicdo liberal a possibilidade de se
insurgir contra um governo abusivo, de se opor a uma
ordem injusta e, no limite, até mesmo desobedece-la.
Desde Locke, o direito de resisténcia é pautado, no
entanto, sob o fundamento da liberdade que é inerente a
natureza humana e, por isso mesmo, deve ser intocavel
pelo governo. Dai o direito de resisténcia ser pensado a
partir dessa tradicao liberal, como um tipo de acao
politica contra 0s ataques institucionais que
precisamente minam aquilo que Se quer preservar.
Contemporaneamente, eu diria que, minam,
precisamente, o arranjo constitucional democratico.

Lembremos dos regimes de excecdo como 0
que o Brasil viveu na ditadura do Estado Novo e na
ditadura civil-militar de 1964 nos quais, apesar do
funcionamento das instituicoes do judiciario, do
executivo e do legislativo, estas serviam tanto mais aos
interesses do governo autoritario da época quanto aos
interesses de seus apoiadores internos e externos, de
forma que, os expedientes de governabilidade, se
pautavam em medidas de exce¢do, como 0S atos
institucionais, a Lei de Seguranga Nacional, a Lei de
Impressa entre outras que criminalizam os que se
opunham ao regime. Diante desse estado de coisas, é
que resisténcia com(o) direito surge como alternativa,
isto &, a resisténcia & uma alternativa contra o
esgarcamento das democracias constitucionais e uma
das formas de exercita-la é por meio da ativagao do
poder constituinte. Isto porque a resisténcia exige
reflexdo e acao critica em relagao a nao ser governado
de uma determinada maneira.

A resisténcia e o poder constituinte se
articulam no limiar entre o dentro e o fora, entre o
politico e o juridico, em situacbes em que, o poder
constituinte ja produz uma normatividade suficiente,
estando ou ndo estando formalmente em vigor. A
resisténcia  exige, assim, movimentos re-co-
(i)nstituintes, os quais, por sua vez, podem (1) ativar a
Constituicao que existe mas que, diante das medidas de
excecdo, deixade ser aplicada, ou (2) a Constituicdo
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que ainda ndo existe, sendo como como poténcia
constituinte, e, assim, se aplica com um minimo de
vigéncia formal.

A resisténcia que ativa o poder constituinte
acusa e denuncia 0s abusos governamentais, isto &, 0s
excessos do poder, e nos coloca a paradoxal situagao de
que o poder constituinte com(o) direito de resisténcia
opera neste limiar, entre o dentro e o fora da ordem
(constitucional democratica). Da perspectiva exclusiva
do direito de resisténcias, sem atrela-lo ao poder
constituinte, ha quem, como Roberto Gargarella (20053,
p. 39-41), que afirme a necessidade de haver critérios
para 0 seu exercicio. Tais critérios permitem diferenciar
a resisténcia, precisamente como exercicio de direitos,
do descumprimento do direito por razdes autoritarias,
criminosas, em geral, fora da legalidade democratica.
Segundo o autor, as condicdes para o exercicio do direito
de resisténcia sdo as seguintes: 1. deve haver um nexo
causal entre o Estado e a violagdo ou abuso do direito; 2.
Deve, assim, a acdo de resisténcia ter um nexo com a
violacdo ou abuso de direito e 3. por fim, deve haver
proporcionalidade na demanda por parte de quem
resiste. Para Gargarella, a resisténcia ao direito & um
daqueles casos limites do constitucionalismo, cujo
exercicio &  fundamental nas  democracias
constitucionais (Gargarella, 2007, p. 225). Vale dizer, o
direito de resisténcia deve ser exercido em
circunstancias em que o direito “ndo representa uma
expressao mais ou menos fiel da nossa vontade como
comunidade”, mas sim, “um conjunto de normas alheias
a0s nossos projetos e controle, que afeta os interesses
mais basicos de uma maioria da populagdo, mas frente a
qual esta estd submetida"(Gargarella, 2007, p. 205).

Novamente aparece aambiguidade do direito de
resisténcia ao exigir, por um lado, um certo grau de
pertencimento e de limitagdo a ordem para ser legitimo
e, por outro, uma certa rebeldia a esse pertencimento e
limitacdo, na medida em que mitiga a sua poténcia. 0
outro lado da resisténcia pode ser um tipo de agdo
violenta, como se vé nos eventos revolucionarios, desde
0 século dezoito até o século vinte, ou na mobilizagao
das pessoas, seus corpos, nos movimentos de protesto
mais recentes, diante do colapso das democracias
constitucionais nestas duas décadas do século vinte e
um.

Para a proposta deste artigo, a resisténcia
refere-se ao ato de co(i)nstituir. Significa resistir,
concretamente, aos abusos do governo e aqui,
exemplificativamente, cito as diversas medidas
executivas e legislativas tomadas durante o governo do
ex-presidente Jair Bolsonaro que se enquadram nessa
categoria de abusivas ou atentatorias a ordem
constitucional e infraconstitucional. Vou me valer de

¢ Ver. Fachin, Melina; Bonatto, Marina; Ramos, Catarina M. V.. “0
Brasil é a virgem que todo tarado quer”. Populismo e retrocesso nas
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exemplos aleatdrios, mas que sdo elucidativos dos
abusivos do governo. Comego pelo decreto n. 9759 de
11/04/2019 que extinguiu os grupos de trabalho, comités
e conselhos criados até o final de 2018 que tinham
carater consultivo e se constituiam em importante
ferramenta de aproximacao entre a sociedade civil e 0
governo, relativamente as principais politicas pablicas,
seu planejamento, elaboracdao e execugdo. Outro
exemplo é a diminuigao dos investimentos nas politicas
publicas de protecdo a mulhers que em 2020 foi de
apenas dois milhoes de reais, representando um
subinvestimento. “Para a Casa da Mulher Brasileira, ao
longo do ano, 0 ministério gastou somente R$ 66 mil". (...)
De janeiro de 2019 a julho de 2021, o Planalto nao gastou
R$ 3764 milhdes dos R$ 1,1 bilhdo disponiveis para 10
rubricas que tém as mulheres como publico alvo no
Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos e no
Ministério da Sadde” (Fachin, Bonatto, Ramos, 2022, p.
55). Também, a alteragdo do rito constitucional de
tramitacdo e votacao das medidas provisdrias por meio
do ato conjunton.01/2020 da Camara e do Senado (Godoy,
Chueiri, 202, p.). Ainda, o furo do teto de gastos do
governo que somaram R$ 794,9 bilhdes de 2019 a 2022,
representando a soma de autorizagbes que a gestao
obteve no Congresso para gastar acima do limite
constitucional e outras manobras que driblaram o teto,
como o adiamento do pagamento de precatorios (dividas
do governo reconhecidas judicialmente) e a mudanga do
célculo para definir o teto em 2022 (Schreiber, 2022). Por
fim, esse, talvez, 0 mais tragico exemplo de todos, diz
respeito as medidas de gestdo da pandemia da COVID-19
que resultaram em, aproximadamente, setecentas mil

politicas de género. In: Cruz; Cabral; Horsth; Chueiri, £rosdo
Constitucional (2022, p. 55).
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mortes no Brasil” E neste sentido que re(co)instituir a
ordem significa, de um lado, agdes politicas de
resisténcia, que convoguem a todos e todas que
compartilham o pertencimento a uma comunidade
fundada nas promessas € NOS COMPromissos
democraticos e constitucionais, -a comegar pelo igual
respeito e consideragdo- e, de outro, acoes
institucionais de resisténcia que reapliquem a
Constituicao, significando-a.

Na passagem abaixo, Adreas Kalyvas (2013, p.
50-51) desdobra, essa re(co)instituicdo que enreda poder
constituinte e direito de resisténcia:

“A resisténcia ativa e até
violenta é tratada como uma
legitima forga extralegal de
mudanca politica,
corretamente exercitada pelo
povo ou por Seus
representantes em casos
excepcionais de autodefesa.
(..) (A) multiddo pode depor
governantes  injustos e
suspender a lei em tempos de
crise, 0s monarcomacos foram
adiante ao explorar os efeitos
desobedientes e
indisciplinados da politica
constituinte e repensar a
natureza  conflituosa e
revolucionaria da soberania
popular.

De fato, essa reavaliagdo antecipa o direito a
revolugdo democratica. O direito de um povo a
desobediéncia, a resisténcia, a depor ou matar seus
governantes (tiranicos), deriva de seu poder soberano
para determinar as formas politicas de sua vida comum
(Friedrich, 1950, pp. 129-31). Resisténcia contra governo
tirdnico € uma manifestagdo da politica constituinte e
uma afirmacgdo da soberania popular (Franklin, 1993, pp.
47-53). Os monarcomacos apresentam uma nova
justificativa baseada em uma logica democratica
distinta segundo a qual “aqueles que constituem uma

7Ver Kozicki; Chueiri; Silva; Bonatto (2020, p. 144-145). “ De acordo
com um levantamento do Tribunal de Contas da Unido publicado
em julho de 2020, ha 6.157 militares da ativa e da reserva em cargos
civis no governo de Bolsonaro, mais que o dobro do que havia em
2018 no governo de Michel Temer (Lis, 2020). Consta no
levantamento que do total de militares, 2.643 estdo em cargos
comissionados do governo, o que representa cerca de 43% do
total. Quando o general Walter Souza Braga Netto assumiu a Casa
Civil em fevereiro de 2020, o proprio presidente afirmou: “Ficou
completamente militarizado o meu terceiro andar”. Informacées do
Tribunal de Contas da Unido revelam outro fato extremamente
preocupante. Conforme analise de gastos pela auditoria do 6rgao, o
Ministério da Salde gastou apenas 1/3 da verba emergencial
prevista para o enfrentamento da pandemia de Covid-19. A partir de
margo de 2020, quando a OMS anunciou a existéncia de uma

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Forma, podem anulad-la", ou seja, baseada sobre o
principio da soberania popular, segundo o qual o povo,
como poder constituinte, é superior e anterior as formas
que eles constituem, inclusive reisl4. Esse direito
coletivo que prevalece sobre alegalidade monarquica se
apoia no poder de muitos para constituir. Oferece
validade politica e normativa ao recurso excepcional
para legitimar a resisténcia por parte do povo. Para o0s
monarcomacos, 0 povo soberano é que decide a respeito

da extrema situacdo de tiranicidio. Dessa maneira, eles
podem ganhar o crédito corretamente por terem
inventado a primeira teoria democratica moderna de
resisténcia.

A &nfase no excesso revolucionario do poder
constituinte carrega um duplo sentido. De um lado,
revela a existéncia condicional e autorizada de todos os
poderes constituidos (Allen, [1922] 1977, pp. 311-2, 316-8;
Jaszi e Lewis, 1957, pp. 52). Formas politicas sao
desnaturalizadas a ponto de serem tidas como criacdes
humanas historicas, o resultado de uma agdo coletiva,
provisional e revogavel, a ser emendada, transformada,
elou substituida. Por outro lado, argumenta em favor de
uma checagem extraconstitucional sobre as
autoridades constituidas, um dispositivo imparcial para
a manutencgao do reino da lei e limitando os perigos da
arbitrariedade e da tirania. Assim, governantes sao
responsabilizaveis, sujeitos a limitagdes e obrigacdes
estabelecidas por muitos com sua propria capacidade
constituinte. Aqui, a nogao de um governo constitucional
liderado por lei parece inerente a doutrina democratica
de resisténcia ativa, ou seja, intrinseca ao poder radical
para constituir (Franklin, 1969, pp. 37, 42-5)."

0 direito de resisténcia pode se manifestar de
varias maneiras, mas o que este artigo quer sublinhar é
um tipo de manifestacdo que responda as crises das
democracias constitucionais e que coincida com a
re(co)instituicdo da ordem e a ressignificagdo da
Constituicao em sua radicalidade. Isto pode se dar por
meio de decis0es que acontecem com 0S COrpos na rua,
isto & no calor dos eventos, ou de decisdes
institucionais executivas, legislativas e judiciais que
re(co)instituem a ordem democratica constitucional.

pandemia, dos R$ 38,9 bilhdes prometidos, apenas R$ 114 bilhdes
sairam dos cofres federais até 25 de junho, quando ja havia no Brasil
55 mil mortos e 1,2 milhdo de infectados no Brasil (Fabrini; Wiziack,
2020). Tampouco atingiram o valor total prometido os pagamentos
efetivamente feitos por meio de transferéncia a estados e
municipios, que teriam recebido, respectivamente, 39% e 36% do
dinheiro anunciado. O relatorio do TCU ainda chama atengéo para o
fato de ndo haver qualquer relagdo entre o dinheiro enviado aos
gestores locais e 0s indicadores locais da doenga, conforme
consta no relatorio, a titulo exemplificativo, os estados do Para
do Rio de Janeiro, que teriam, a época, a segunda e a terceira maior
taxa de mortalidade por Covid-19, ou seja, “duas das trés unidades
da federagao que menos receberam recursos em termos per capita
para a pandemia” (Fabrini; Wiziack, 2020).
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Nesta hipotese que o direito de resisténcia
com(o) poder constituinte aparece com alternativa,
numa articulacdo que prestigia a democracia e 0
constitucionalismo e retornaa umaideia e a uma pratica
potente de constituigao, cuja principal caracteristica é
ser radical e radicada, faz todo sentido a distingdo entre
‘poder sobre’ ou soberania como comando e ‘poder de’ ou
soberania como co-instituir conforme sugere Martin
Loughlin (com o que Kalyvas concorda e reitera): o
“Poder Constituinte como ‘poder de’ é diferente de ‘poder
sobre™ (1992, p. 112). Neste sentido, destaco a passagem
abaixo:

“(E) muito diferente, de fato.
No paradigma do Estado a
énfase estd no momento do
comando (coercitivo)
enquanto a Versao
constituinte privilegia o ato

de estabelecer e de ordenar.
Um € repressivo e estatico
quando contrastado com a
dimenséo dindmica e
produtiva do outro. O primeiro
objetiva a continvidade e
permanéncia  enquanto o
segundo deseja mudanga e
renovacgao.
Consequentemente, enquanto
0 principio de comando &
baseado no modelo de
governo, 0 principio de
comando da sobera- nia
constitucional evoca um
evento fundador. O soberano
ndo € um governante, mas um
legislador. Entdo, no lugar de
se fixar em um comando
superior emanado do topo, a
nocao de soberano
constituinte redireciona a
atencdo para as fontes
subjacentes da realidade
instituida localizada na parte
mais baixa. O primeiro confia
na estrutura vertical enquanto
0 segundo opera
verticalmente. Além do mais,
ao contrario do paradigma do
comando soberano que convi-
da a personificacdo—doantigo
imperatore, passando pelo rei,
ao moderno executivo — 0
poder constituinte carrega o0s
atributos coletivos e
impessoais da soberania, sua
dimensdo publica associativa
e de suas inclinacfes
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federativas” (Kalyvas, 2013, p.
63)

CONSIDERAGOES FINAIS

0 conceito de poder constituinte se relaciona a
situagoes de crise, conflito, transformacao e revolugao.
Ndo significa que sempre ou necessariamente havera
essa sequencia. Ao contrario, ha eventos constituintes
que implicam em transformacao sem revolugdo, ha
outros que ocorrem sem participagdo direita do povo
mas por seus representantes eleitos, enfim, tanto do
ponto de vista tedrico quanto pratico, ha diferentes
sentidos sobre 0 poder constituinte. Neste artigo,
pretendi relaciona-lo ao direito de resisténcia. Isto &,
como o poder constituinte pode ser dirigido a resisténcia
em circunstancias de crise da democracia
constitucional, em sua ambivaléncia ou em sua dialética
com os poderes constituidos. E dizer que os sentidos da
Constituicdo (radical) podem ser restabelecidos por
acoes e decisoes populares e rebeldes e por agoes e

decisbes  institucionais, diante  dos  abusos
governamentais que, sistematica e precisamente, se
prestam a aniquila-la.

Havia, inicialmente, o desejo de discutir neste
artigo também o poder de reforma da Constituicao e 0s
poderes decorrentes (poder constituinte estadual) nas
alternativas da resisténcia, na medida em que se
colocam no limite da relacdo entre o constituinte e o
constituido e podem operar no sentido reconstituinte de
que falo. Isto, porque, quando se pensa em resisténcia e
(re)constituicdo da ordem, tem-se que levar em
consideragdo, para além do wuso radical da
Constituicdo(fincando suas raizes no poder popular),
também seus outros usos (formais, procedimentais)
como por exemplo, o poder de emendar. Ou seja, as
emendas constitucionais (suas possibilidades -
potencialidades e limites) também podem ser
fundamentais para resistir, reconstituir e restabilizar.

No entanto, o artigo se limitou a ideia geral do
poder constituinte com(o) direito de resisténcia
deixando para o futuro, como seu desdobramento, a
questao do poder de reforma e os poderes decorrentes
como praticas de resisténcia por meio do poder
constituinte.

As ideias aqui apresentadas sdo, de certa
forma, provisorias e precisam ser tedrica e praticamente
testadas. Nao obstante, o que as motivou, nao tem nada
de provisorio, isto &, a necessidade de oferecer
alternativas diante das crises das democracias
constitucionais. Isso é tanto mais necessario e urgente,
diante da crise como a que a Republica Federativa do
Brasil experimentou na Ultima década deste século vinte
em que, praticamente, desde 2006 até 2022, ndo
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houve um dia se quer sem ataques sistematicos a
Constituicao e ao que ela constitui.
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