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Poder Constituinte em Movimento: a relagio entre povo e

Constituicdo no pensamento de Carl Schmitt.

Daniel Capecchi Nunes?

1. Introducdo: o problema do poder constituinte e suas limitagdes.

Nos parecemos lidar com um paradoxo. De um lado, para ser verdade tudo precisa se
tornar uma religido, de outra forma a crenca néo teré (literalmente) credibilidade ou
autoridade. Ainda assim, por outro lado, nds somos e temos que ser 0s autores dessa
autoridade. A fé dos sem-fé deve ser um trabalho coletivo de autocria¢do no qual eu
sou o forjador de minha propria alma e em que todos devemos ser forjadores de
almas.?

Falar de democracia é falar de poder constituinte®. A relacdo entre permanéncia e
mudanga em um regime constitucional democratico € um dos problemas que mais suscitou — e
suscita — debates e reflexdes na teoria politica e na filosofia constitucional. De forma
sistematica, a discussdo sobre a relacdo entre permanéncia, representada pela manutencéo de
um regime constitucional estavel, e mudanca, como manifestacao da soberania popular e de seu
direito de tomar as decisdes para o futuro, tem sido aglutinada ao redor do chamado paradoxo
da democracia ou do constitucionalismo. De tal modo que é possivel localizar,
topologicamente, boa parte das teorias constitucionais como mais proximas de um ou de outro
polo®.

Em outras palavras, o desafio colocado ¢ o de compreender como se estabelece a
conexdo entre constitucionalismo, enquanto pré-compromisso e limitacdo, e democracia,
enquanto autogoverno coletivo®. A resposta mais simples para esse problema parte do

pressuposto de que estabelecido um desenho institucional adequado, com instituicdes aptas a

! Professor Assistente da Universidade Federal de Juiz de Fora — Campus de Governador Valadares, Doutorando
em Direito Publico na UERJ, Mestre em Direito Puiblico pela UERJ. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/4002975313506432

2 CRITCHLEY, Simon. The Faith of The Faithless. Londres: Verso, 2011, p.4.

3 “Falar de poder constituinte ¢ falar de democracia”, com essa frase Antonio Negri d4 inicio ao seu livro “O Poder
Constituinte” e a partir dela ele comega a fazer uma reconstrucao critica do conteudo do conceito com 0 intuito de
leva-lo a um outro patamar de radicalidade. Ao inverter sua frase, neste trabalho, pretendemos evidenciar o
desaparecimento do poder de fundacéo apés o surgimento da ordem constitucional. Cf. NEGRI, Antonio. O Poder
Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: Lamparina, 2008. P.

4 Bonnie Honig, traga esse paradoxo até a teoria do contrato social de Rousseau e sua ideia de um
legislador/ditador. Cf. HONIG, Bonnie. Between Decision and Deliberation: political paradox in democratic
theory. American Political Science Review, v. 101, n.1, p. 1-17, 2007.

> HOLMES, Stephen. “Precommitment and the Paradox of Democracy” In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune.
Constitutionalism and Democracy. Cambridge University Press: Cambridge, 1988, p. 195-240.
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promover a democracia e a proteger direitos fundamentais, os processos politicos subsequentes
serdo de constante aperfeicoamento do regime constitucional existente. De tal modo que “o
poder que 0 povo possui s6 pode ser exercido por meio das formas constitucionais ja
estabelecidas ou em processo de estabelecimento™®.

Representando essa perspectiva, € famosa a metafora da catedral, de Santiago Nino,
segundo a qual um regime constitucional é como uma catedral de construcdo secular, em cuja
construcdo participam diferentes individuos, tendo como grande trunfo a eterna capacidade de
ser aprimorada. Segundo essa perspectiva, portanto, a democracia constitucional, quando
fundada de maneira adequada, é um ponto que ndo permite retrocessos’, mas tdo somente
avancos.

Dentre outros, dois problemas fundamentais parecem se apresentar diante dessa Vvis&o.
O primeiro deles diz respeito a ideia de um progresso inevitavel, fundamento da perspectiva
liberal acerca do fenbmeno politico e econémico, cujas hegemonia vai se estabelecer de
maneira definitiva ap6s a queda do Muro de Berlim e com a chamada terceira onda das
democracias (liberais).

Essa perspectiva pode ser objeto de critica por dois caminhos distintos. O primeiro esta
associado com relacdo entre 0 progresso e as perspectivas eurocéntricas, com forte dimenséao
racial e econdémica. Segundo essa critica, a ideia de progresso estad imbuida de uma l6gica de
ragas superiores e inferiores ou, em sua versao contemporanea, de culturas superiores, ligadas
ao centro, e a culturas inferiores, ligadas a periferia. A reproducdo do progresso, portanto,
exigiria que as culturas “menos avancadas” buscassem nas culturas “mais avangadas” um
pardmetro de evolugéo®.

A segunda critica possivel esta relacionada com o reconhecimento de uma crise ou de

um retrocesso democratico que ndo atinge apenas as periferias do mundo, mas também o seu

6 LOUGHLIN, Martin; WALKER, Neil. “Introduction” In: LOUGLHIN, Martin; WALKER, Neil. The Paradox
of Constitutionalism: constituent power and constitutional form. Oxford University Press: Oxford, 2007. p.1

" Em trabalho seminal de histéria das ideias, Pocock demonstra como um dos objetivos do pensamento politico
florentino, que mais tarde influenciard o pensamento republicano e toda a logica do constitucionalismo moderno,
era o de superar os ciclos politicos que levavam as instituicbes a decadéncia. cf. POCOCK, J. G. A. The
Machiavellian Moment: florentine political thought and the atlantic republican tradition. Princenton University
Press: Princenton, 2016. p. 3-82;

8 «A presente era de transicdes democraticas ¢ a terceira onda de democratizacio na historia do mundo moderno”.
HUNTINGTON, Samuel. Democracy’s Third Wave Journal of Demcracy, v.2, n.2, p. 12, 1991.

° Para os problemas relativas a ideia de progresso histérico e sua relagdo com colonialismo e racismo, ainda que
em posicOes opostas, cf. ALLEN, Amy. The End of Progress. Nova York: Columbia University Press, 2016;
MCCARTHY, Thomas. Race, Empire, and the Idea of Human Development. Cambridge: Cambridge University
Press, 2009. No Brasil, um trabalho que tem reproduzido esse argumento, ndo sem muita polémica é o de SOUZA,
Jessé. A Tolice da Inteligéncia Brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Séo Paulo: Leya, 2015.
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centro. Na linha do que afirmam Ginsburg e Hug,
“[a] democracia liberal, em resumo, é atualmente objeto de um conjunto plural de fatores
concorrentes corrosivos oriundos tanto de formac6es de partidos e atores especificas quanto por
dinamicas culturais, socioecondmicas e geopoliticas de natureza estrutural”.*

Diante desse problema, recentemente, inimeras categorias procuram explicar a crise das
democracias contemporaneas. Podemos citar, & titulo de ilustracdo, os conceitos de
constitucionalismo abusivo (abusive constitutionalism), de regressdo democratica (democratic
regression), de autoritarismo sigiloso (stealth constituionalism), de desmembramento
constitucional  (constitucional  dismemberment), de constitucionalismo autoritario
(authoritarian constitutionalism), de apodrecimento constitucional (constitutional rot), dentre
outras.!

Todas buscam compreender, de alguma maneira, como 0 desmonte das democracias
constitucionais ja ndo depende, exclusivamente, de golpes de Estado perpetrados por juntas
militares. Frequentemente grupos opostos a uma democracia constitucional recorrem a
instrumentos democraticos e constitucionais para enfraquecer a democracia e o0
constitucionalismo. Utilizando-se de alteracfes que, individualmente, ndo significariam um
atague a democracia, mas que, quando concertadas, produzem altera¢cdes qualitativas nos
regimes politicos, enfraquecendo sua dimensdo de direitos.

Uma fundagdo democrética, portanto, ndo é suficiente para garantir um
desenvolvimento democratico e a ideia de um poder constituinte democréatico que se esgote no
momento da fundacdo tampouco € capaz de encerrar todas as complexidades associadas com a
manutencdo da existéncia de um regime democratico. Os fundamentos da separacdo entre o

poder constituinte e o poder constituido, estabelecidos por Sieyés!? no auge da revolugdo

10 HUG, Aziz, GINSBURG, Tom. How to Lose a Constitutional Democracy, UCLA Law Review, v. 65, n.1, p. 5,
2018.

1 L ANDAU, David. Abusive Constitutionalism. Davis Law Review, v. 47, n. 1, p. 189-260, 2013; BUVARIC,
Bojan. A Crisis of Constitutional Democracy in pos-Communist Europe: “Lands in between” democracy and
authoritarianism. International Journal of Constitutional Law, v.13, n.1, 219-245, 2015; VAROL, Ozan O. Stealth
Authoritarianism. lowa Law Review, v. 100, 1673-1742, 2015; BERMEO, Nancy. On Democraci Backsliding.
Journal of Democracy, v. 27, n.1, p. 5-19, 2016; BALKIN, Jack M. Constitutional Rot. In: SUNSETEIN, Cass R.
(org.) Can It Happen Here? Authoriarianism in America. Nova York: Dey Street Books, 2018; ALBERT, Richard.
Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 48, n.1, p. 1-118, 2018;

12 para uma andlise de historia das ideias do desenvolvimento da concepgédo de poder constituinte, cf. BEUAD,
Olivier. La Puissance de L Etat. Paris: Presses Universitaries de France, 1994.
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francesa e sua presuncdo da democracia representativa como apice do processo revolucionério
revela suas proprias contradigdes diante do cenario contemporaneo®®.

Diante desse problema, a hipotese que defenderemos € a de que a teoria do poder
constituinte em movimento, desenvolvida por Carl Schmitt, pode oferecer uma nova
perspectiva conceitual sobre o problema da fundacdo e da manutengdo dos regimes
democréticos. Ao fundar sua andlise conceitual em uma metodologia polémica de reconstrucao
dos conceitos juridicos e politico, Schmitt da lugar para o conflito e a dissenso dentro de uma
democracia. Mais do que isso, ele permite vislumbrar uma nocao de fundacao continua, cujo
motor é o conflito e a disputa sobre os sentidos da ordem constitucional.

Do ponto de vista organizacional, o trabalho esté dividido em trés partes. Na primeira,
apresentaremos a figura de Carl Schmitt e a possibilidade de utilizar sua obra para pensar, hoje,
os paradoxos e perplexidades envolvendo o funcionamento das democracias constitucionais.
Na segunda, 0 método do jurista, plenamente desenvolvido em sua obra “O Conceito do
Politico” sera introduzido e proposto como chave para ler a sua nogao de poder constituinte.
Por fim, na terceira e Gltima parte, trataremos, especificamente, da ideia de um poder
constituinte em movimento a partir da ideia dos trés momentos da constituicdo de Schmitt e

suscitaremos as possiveis contribui¢cdes que sua teoria podem dar ao problema apresentado.

2. Carl Schmitt: critico da democracia liberal.

Para lancar novas luzes sobre o problema da fundacéo constitucional e sua relacdo com
a legitimidade democratica, o0 objetivo deste trabalho € apresentar o conceito trifasico da relacéo
entre povo e constituicdo desenvolvido por Carl Schmitt em sua famosa “Teoria da
Constituicdo”, de 1928. Escrito simultaneamente com “O Conceito do Politico”'4, Teoria da
Constituicdo € um livro que pretende apresentar uma critica a no¢do de estado de direito
burguesa, sobretudo, em sua tentativa de mascarar o conflito e a pluralidade existentes na

Europa, durante aquele momento historico®.

13 “No século XXI, a simplicidade e a l6gica dessa hierarquia de um poder constituido e poderes constituidos ndo
sd0 mais atuais”. CALLEJON, Francisco Balaguer; PINON, Stéphane;VIALA, Alexandre. Le Pouvoir Constituant
au XX1e Siécle. Paris: Institut Universitaire Varenne, 2017, p. 7.

14 A obra é classificada por alguns autores do calibre de Jean-Francois Kervégan como o “o texto mais conhecido
de Carl Schmitt, dando margem a uma multiddo de interpretagdo frequentemente controversas”. KERVEGAN,
Jean-Frangois. Que Faire de Carl Schmitt? Paris: Gallimard, 2011. p. 21;

15 Para uma contextualizacéo histérica da producéo do livro, cf. KENNEDY, Ellen. Constitutional Failure: Carl
Schmitt in Weimar. Duke University Press: Durham, 2004. p. 119-153;
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Nascido em Plettenberg, Alemanha, em 1888, de uma familia catdlica, Carl Schmitt foi
um dos maiores pensadores politicos e constitucionais do século XX. Sua obra, como a de seu
contemporaneo Hans Kelsen, comega como uma tentativa de produzir uma oposi¢éo a teoria
formalista que predominava na Alemanha antes da primeira guerra mundial®®. Além disso, boa
parte de seus trabalhos mais importantes serdo publicados no periodo de decadéncia da
Republica de Weimar e de ascensdo do regime nazista.

Com a mencionada decadéncia, a teoria de Schmitt vai sendo marcada como uma critica
ao pluralismo e a falta de decisdo produzida pelo compromisso dilatorio entre valores
contraditorios tipico do liberalismo, do qual a Constituicdo de Weimar de 1919 era um retrato
fiel. De modo que seu pensamento, ao antagonizar o liberalismo, pode ser classificado como a
producdo de um “fanatico pela ordem em um tempo de confusio e tumulto™?’.

Sua obra e biografia ficardo identificadas por sua adesdo ao regime nazista, que o levou
a ser conhecido como jurista coroado do nazismo*®. Em sua defesa, o autor tenta se comparar
Capitdo Benito Cereno do conto de Melville, obrigado a pilotar um navio dominado por
escravos'®, o questionamento sobre a conex3o entre sua obra e sua vida é uma questio
constante, tanto para seus criticos quanto para seus utilizadores.

Apesar dessa marca maldita, sua obra foi recepcionada e utilizada, reconhecidamente
ou n&o, por autores tao diversos quanto Giorgio Agamben, em sua teoria do estado de excecdo?,
Jurgen Habermas, em sua perspectiva acerca da crise do parlamentarismo?!, e Chantal Mouffe,

16 «....] Entre os jovens criticos juridicos, dois sio de especial interesse para os futuros desenvolvimentos da
Republica de Weimar: Hans Kelsen e Carl Schmitt. [...] Kelsen e Schmitt, os quais viriam a ser os antipodas da
teoria constitucional de Weimar, comecaram suas carreiras com uma critica surpreendentemente similar da
tradig¢do labandiana em seu desenvolvimento realizado pelas teorias da soberania e do direito de George Jellinek”.
CALDWELL, Peter C. Popular Sovereignity and the Crisis of German Constitutional Law: the theory and practice
of Weimar Constitucionalism. Durham: Duke University Press, 1997, p. 41.

" MEIERHENRICH, Jens; SIMONS, Oliver “A Fanatic of Order in a Epoch of Confusing Turmoil”: the political,
legal and cultural thought of Carl Schmitt”. In: MEIERHENRICH, Jens; SIMONS, Oliver. The Oxford Handbook
of Carl Schmitt. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 3-72.

18 Ha uma série de textos de sua fase nazista, os quais, em sua maior parte ndo sdo objeto de estudo ou de
interlocucdo pela teoria politica contemporanea. De seu periodo de total adesdo, talvez , o texto mais conhecido
seja “O Fuhrer Protege o Direito”. Cf. KERVEGAN, Jean-Francois. Que Faire de Carl Schmitt? Paris: Gallimard,
2011, p. 21-51;

19 Em uma entrevista de 1982, ao ser perguntando sobre sua responsabilidade, Schmitt responde: “[...] A esse
proposito seria oportuno fazer mencdo ao mito de Benito Cereno. Conhece o conto de Melville, 0 mito das
situacdes sem solucdo? Peguemos Hess. Esté ainda na prisdo. Nao pode falar, ndo pode tampouco ser considerado
responsavel pela guerra. E incrivel!”. SCHMITT, Carl. “Un giurista davanti a se stesso” In: AGAMBEN, Giorgio.
Un Giurista Davanti a Se Stesso. Vicenza: Neri Pozza Editore, 2005, p. 182.183.

20 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: il potere sovrano e la nuda vita. Torino: Giulio Einaudi Editore, 1995, p.
17-76.

21 Para a recepcdo subrepticia de Schmitt pela Escola de Frank e, especialmente, por Habermas Cf. KENNEDY,
Ellen. Carl Schmitt and the Frankfurt School. Telos, n. 71, p. 37-66, 1987. Para a relagdo entre os juristas da
mencionada Escola e o pensamento de Schmitt, cf. SCHEUERMAN, William. Between Norm and Exception: the
Frankfurt School and the Rule of Law. Cambridge: The MIT Press, 1994.
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em sua tentativa de salvar a perspectiva liberal pela via de uma democracia agonistica?’. De
uma forma ou de outra, o pensamento de Carl Schmitt tem se tornado um ponto de parada
fundamental para aqueles que pretendem compreender a crise da democracia e a insuficiéncia
das categorias tradicionais do direito constitucional. Como afirma Chantal Mouffe,
“[qJue Schmitt ¢ um dos grandes tedricos politicos ¢ legais desse século é algo que tem sido
amplamente reconhecido. Basta testemunhar o recente boom na traducéo do seu trabalho e o
crescente nimero de obras dedicadas a estuda-lo”.?®

Tal recepcdo ndo esta imune a criticas, tanto pela macula que paira sobre sua biografia,
quanto pelo potencial perigo autoritario que escondem suas ideias. Para os estudiosos de
Schmitt, uma das questdes fundamentais é saber até que ponto suas ideias anteriores a adeséo
ao regime nazista ja tinham uma natureza essencialmente autoritaria.

llustrativa dessa dificuldade é a critica de Adam Sitze, que encara com ceticismo o que
ele considera uma postura crescente de analisar as posicoes e teorias de Schmitt de uma maneira
descontextualizada e fora de suas manifestacbes politicas?®. De tal sorte que, quanto mais
distancia se toma da figura individual do jurista coroado do nazista e de contexto politicos e
historico de suas ideias, mais facil é considerar suas ideias pertinentes para explicar o mundo
contemporaneo.

Em defesa do didlogo com ideias de Carl Schmitt, entretanto, é possivel apontar dois
principais argumentos. O primeiro dele, de natureza histdrica, esta relacionado com 0 momento
do desenvolvimento da teoria politica e juridica do autor. Em um tempo que possui semelhancas
com 0 nosso, ele pensa a crise da democracia e do constitucionalismo liberal, levando ao
extremo a demonstracdo das fraturas e perplexidade que os envolvem. Schmitt é um pensador
da crise, ao qual ndo parece absurdo recorrer em momentos nos quais a crenga No Progresso e
no desenvolvimento ja ndo gozam de tamanho prestigio. Ao pensar as fraturas do liberalismo,
0 jurista nos deixou uma série de questdes carentes de resposta®®.

O segundo argumento esta relacionado ao metodo. O que se pretende aqui, na linha do

que argumenta Chantal Mouffe, ndo € comprar de maneira irrestrita e ilimitada as conclusdes

22 MOUFFE, Chantal. The Return of the Political. Londres: Verso, 1993.

23 MOUFFE, Chantal. “Introduction” In: MOUFFE, Chantal. The Challenge of Carl Schmitt. Londres: Verso,
1999, p. 1.

24 SITZE, Adam. A Farewell to Schmitt: notes on the Work of Carlo Galli. New Centennial Review, v. 10, p. 27-
72;

25 «“Ele [Carl Schmitt] revela as diversas fraquezas da democracia liberal e tras a tona os pontos cegos que estavam
atras de nos. Tais deficiéncia ndo podem ser ignoradas”. MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. Londres:
Verso, 2005, p; 57;
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de Schmitt sobre a necessidade de um regime autoritario ou de uma democracia plebiscitaria.
O que se pretende é, a partir de seu diagnostico de crise, pensar novas possibilidades que possam
emergir da tradicdo constitucional democratica, sem que nos vinculemos ao dogmatismo. De
maneira muito sintética, trata-se de “pensar com e contra Schmitt”?6. Ao retomar o paradoxo
da democracia e o conceito de poder constituinte, pretendemos nos engajar em uma tal

atividade.

3. Pensamento da Ordem Concreta: o método polémico de Schmitt.

“Palavras como Estado, Republica, Sociedade, Classe e, mais, Soberania, Estado de
Direito, Absolutismo, Ditadura, Planejamento, Estado Neutro ou Total, etc., sdo
incompreensiveis quando ndo se sabem quem, em concreto, deve ser atingido,
combatido, negado ou refutado com tal palavra”?.

As disputas sdo a lente pela qual todas as categorias politicas fazem sentido. De maneira
sintética, essa poderia ser uma frase que descreve o método pelo qual Carl Schmitt desenvolve
seu livro “O Conceito do Politico”. Conforme apontado anteriormente, esse trabalho,
provavelmente, é a obra mais conhecida e referenciada do autor. Nela, ele estabelece o politico
como a famosa divisao entre “amigo” e “inimigo”. No que concerne ao nosso presente estudo,
o livro é uma reconstrucdo da metodologia utilizada pelo jurista na maior parte de seus
trabalhos.

Tal metodologia é algo que o pensador chama de “pensamento da ordem concreta”?®,
em sintese, uma negativa do que ele considerava uma visdo abstrata do processo politico e do
elogio liberal ao pluralismo, que, em sua perspectiva, era a origem das crises constantes que
abatiam a Constituicdo de Weimar.

Schmitt defende que o conceito do politico, assim como as demais categorias da teoria
politica e juridica, s6 pode ser compreendido de maneira efetiva quando se percebe quais
disputas concretas estdo em jogo. Tais categorias, portanto, tém uma dimensdo polémica

essencial de disputa e confronto, a qual costuma, frequentemente, ser mascarada pelas

% MOUFFE, Chantal. “Introduction” In: MOUFFE, Chantal. The Challenge of Carl Schmitt. Londres: Verso,
1999, p. 6.

2l SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petropdlis: Vozes, 1992, p. 57.

28 para o desenvolvimento dessa perspectiva no pensamento do autor, cf. MEIERHENRICH, Jens. “Fearing the
Disorder of Things: the development of Carl Schmitt’s Institutional Theory, 1919-1942” In: MEIERHENRICH,
Jens; SIMONS, Oliver. The Oxford Handbook of Carl Schmitt. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 171-
216;

316



Anais da IV Semana Discente do IESP-UERJ - Rio de Janeiro, 2018

construcdes tedricas de pensadores liberais, que se apoiariam sobre uma demonizacdo do
conflito.?®

A grande virtude do texto € a de explicitar o método de analise schmittiano e a forma
como o autor pretende compreender conceitos classicos da teoria politica e constitucional. Esse
método vai ser aplicado de maneira menos alardeada em sua obra “Teoria da Constitui¢do”, na
qual ele revisita diversos conceitos da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional.
Dentre eles, o de Poder Constituinte, objeto da investigacdo do presente artigo.

A recuperacdo desse metodologia tem o proposito de explicar as lentes por meio das
quais analisaremos o problema a que estamos nos dedicando no presente trabalho, de modo que
0 gue propomos, portanto, € que 0 método polémico explicitado em “O Conceito do Politico”
deve ser a chave de interpretacdo para compreender a construcdo de uma teoria do poder
constituinte em movimento, conforme proposta na “Teoria da Constitui¢ao”. A tentativa de
recolocar o povo no processo de desenvolvimento de um texto constitucional é um elemento de
reativacdo da dimensdo politica do processo de fundacdo e de manutencdo das ordens

constitucionais®.

4. O Poder Constituinte em Movimento: os trés momentos do povo em sua relagdo

com a constituicao.

O poder €, na democracia, sujeito do poder constituinte. Toda Constitui¢do, segundo
a concepcao democratica, se baseia, inclusive para seu elemento de Estado de Direito,
em uma decisdo politica concreta do povo dotado de capacidade politica. Toda
Constituicdo democratica supde um povo com tal capacidade®®.

“Poder constituinte ¢ a vontade politica cuja for¢a ou autoridade é capaz de adotar a
decisdo concreta do conjunto sobre 0 modo e a forma da propria existéncia politica”®2. Para
Schmitt, portanto, a manifestacdo do poder constituinte é a verbalizagdo concreta da decisao de

um povo acerca de sua existéncia politica. A Constituicdo surge, consequentemente, como a

29 «[...]Para os adversarios politicos de uma teoria politica clara nfio é dificil portanto declarar o conhecimento e a
descricdo dos fen6menos e verdades politicas, em nome de qualquer esfera objetiva, como imoral, antiecondmica,
a-cientifica, e sobretudo — pois ai estd o que importa politicamente — hors-la-loi e digno de ser combatido como
coisa do demoénio”. SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1992, p. 92.

30¢[...] Ao lado dos elementos liberais da Constitui¢io de Weimar, Schmitt agora incorpora uma dimens&o politica.
E essa rearticulacio dos elementos liberais e politicos que determinam a estrutura de Verfassungslehre. Uma visio
expandida do soberano permite a adogdo concorrente do Estado de Direito Liberal. Schmitt muda de uma aderéncia
intransigente ao conservadorismo revolucionario que ele compartilhava com de Maistre e com Donoso Cortes para
uma postura mais flexivel. Ele vé a necessidade de adotar uma forma de acordo com o liberalismo. Isso implica
uma mudanca em direcdo a aceitagdo de uma leitura conservadora do liberalismo, uma visdo que ndo rejeita a
soberania, esteja ela expressa democratica ou monarquicamente”. CRISTI, Renato. Carl Schmitt on Sovereignity
and Constituent Power. Canadian Journal of Law and Jurisprudence. v. 10, n. 1, p. 194, 1997.

3L SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 309.

32SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 123-124.
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verbalizacdo dessa vontade em um determinado momento histérico e seu destino e perpetuacao
estdo intrinsecamente relacionados com essa vontade.

O primeiro elemento importante para entender a concepg¢do de poder constituinte de
Carl Schmitt, portanto, € a ideia de que se trata de uma manifestacdo concreta da vontade de
um povo, em um determinado momento histérico. Nas palavras do proprio autor, “[o] poder
constituinte é uma vontade politica: ser politico concreto”®3, Dessa concepgio, defluem dois
elementos fundamentais, o primeiro deles é a nocdo de que o0 povo responde a questdes
concretas de seu préprio tempo e que a Constituicdo, por consequéncia nao tem o grau de
transcendéncia que lhe é atribuida pelas teorias contemporaneas.

A aposta em uma determinada forma politica ou institucional surge como resposta aos
problemas que se identificavam anteriormente. Ao fundar um regime democratico, por
exemplo, a decisdo fundamental do povo tem por intuito rejeitar os defeitos e as dificuldades
do regime anterior. Como consequéncia disso, a existéncia do povo ndo se desfaz com a
fundacdo constitucional, a vontade que justificou a criacdo da constituicdo é a mesma vontade

que legitima e torna possivel sua existéncia:

Assim como uma disposi¢do organica ndo esgota o poder organizador que detém a
autoridade e poder de organizagdo, tampouco pode a emissdo de uma Constitui¢do
esgotar, absorver e consumir o poder constituinte. Uma vez exercitado, ele ndo se
acaba ou desaparece. A decisdo politica implicada na Constituicdo ndo pode atuar
contra 0 seu sujeito, nem destruir sua existéncia politica. Ao lado e acima da
Constituicdo, segue subsistindo essa vontade34.

Na percepcdo de Schmitt, por consequéncia, as formas de producdo de textos
constitucionais como Assembleias, Mesas Redondas ou Convengdes, nada mais séo do que
manifestacBes provisorias dessa vontade, bem como os textos que sdo produzidos por esses
6rgaos®. Nessa linha, o grau de racionalidade ou legitimidade democratica que envolvem o
surgimento do texto sdo elementos contingenciais e ndo essenciais dessas formas de

organizacio®®.

3 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 124.

3 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 309.

35 “[E]le [Schmitt] insiste que a Assembleia Constituinte permanece sempre subordinada a suprema autoridade do
povo, o verdadeiro, incontestavel soberano, o qual delegou e autorizou ela a agir”. KALYVAS, Andreas.
Democracy and the Politics of Extraordinary: Max Weber, Carl Schmitt, and Hannah Arendt. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008. p. 97.

3 “Modo e forma da existéncia estatal se determina, segundo o principio da legitimidade democratica, pela livre
manifestacdo da vontade de um povo. A vontade constituinte do povo ndo esta vinculada a nenhum determinado
procedimento. Como antes ja se exp0s, a atual pratica das Constituicdes democraticas deu lugar a certos métodos,
seja de eleicdo de uma assembleia constituinte, seja de uma votagdo popular. Como frequéncia se ligam esses
métodos ao pensamento da legitimidade democréatica, inserindo um certo procedimento em um conceito de
legitimidade, e caracterizando como verdadeiramente democraticas, somente aquelas ConstituicGes que
encontraram a aprovagdo dos cidaddos formada pelo procedimento de votagdo individual secreta [...]”SCHMITT,
Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 141
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O verdadeiro instrumento para se apreender o grau de legitimidade democréatica de um
texto constitucional e sua potencialidade de traduzir a vontade constituinte de um povo estaria
mais relacionada com a adesdo do mesmo pela via de sua ressignificacdo cotidiana. De maneira
muito sintética, o grau de efetividade um texto esta intimamente relacionado com sua
capacidade de traduzir essa vontade constituinte.

Mais do que isso, para que um determinado texto constitucional se apresente como
manifestacdo da vontade constituinte é preciso que ele seja capaz de absorver as disputas
politicas existentes em uma determinada sociedade, atuando em seu processo de
ressignificacio. E dizer: “[n]a simples participagdo de um povo na vida publica estabelecida
pela Constituicdo podemos ver, por exemplo, uma conduta concluinte, mediante se manifesta
com claridade a vontade constituinte do povo”?'.

Em direcdo contraria as teorias liberais do poder constituinte e da fundacao
democratica®, baseadas na busca por um consenso (im)possivel por meio de categorias como
a do consenso sobreposto, Carl Schmitt parece fundar sua teoria da legitimidade da Constituicéo
e da sua relacdo com a decisdo constituinte no confronto. Enquanto as pessoas se utilizarem dos
instrumentos constitucionais para manifestar suas percepcdes politicas publicamente, a esfera
publica produzida constitucionalmente sera um retrato da vontade constituinte3®,

O confronto e a disputa, portanto, ndo sdao uma condicdo proviséria do momento pré-
constitucional, eles s&o o elemento que fazem com a Constituicdo permaneca viva e consiga
institucionalizar uma vontade que, originalmente, poderia se dissipar no tempo. Se a
Constituicdo encerra o conflito e a participacdo politica divergente, ela ndo sera capaz de
traduzir a vontade politica de um povo e esta sujeita a constantes rupturas e crises*C.

Por essa razéo, os processos de reforma e revisdo de dispositivos constitucionais néo

sdo capazes de extinguir o poder constituinte, mas para que garantam a permanéncia do texto

3T SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 141.

38 Nesse sentido, poderiamos fazer mengdo a chamada “virada consensualista” de Habermas e Rawls, cf. MIGUEL,
Luis Felipe. Democracia e Representacdo: territérios em disputa. Sdo Paulo: Unesp, 2014, p. 63-96;

% Em uma versdo mais fraca dessa tese, Chantal Mouffe propde a ideia de um consenso sobre “a democracia” e
um dissenso sobre as demais questdes. Essa construcdo, entretanto, parece-nos ser uma mera mudanca de chave
conceitual para explicar o fendmeno da consensualidade liberal, ndo abracando toda a radicalidade possivel da
teoria schmittiana. Cf. MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. Londres: Verso, 2005, p. 55-56;

40 Ainda que criticando Carl Schmitt, Loughlin parece sustentar uma perspectiva semelhante, que ele chama de
relacional: “O poder constituinte expressa o fato que a unidade € criada da desunido, inclusdo da exclusdo. O
processo de ordenamento constitucional é dindmico, nunca estético. Entdo, ao invés de tratar o poder constituinte
do povo como uma unidade existencial antecedente a formacao da constituicdo, esse poder expressa a relagéo
dialética entre a “nacdo” colocada como o propdsito de autoconstituicdo e a forma constitucional por meio da qual
ela pode falar com autoridade”. LOUGHLIN, Martin. European Journal of Political Theory, v. 13, n. 2, p. 229,
2013.
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constitucional devem ser capazes de recepcionar a vontade constituinte que sustenta o texto.
Por essa razdo, Carl Schmitt propde uma separacdo inusitada entre o sujeito do poder
constituinte e suas manifestacdes concretas, as constituicdes.

Em sua visao, é possivel que a manifestagdo concreta da vontade constituinte assuma
diferentes formas sem que isso represente uma troca no sujeito que o motivou. Um mesmo povo
pode produzir diferentes textos constitucionais em sua histéria, a depender da conjuntura de
forca, que dara a ténica dos pactos constituintes.

De tal maneira que seria possivel identificar, em manifestacdes constituintes distintas,
um nudcleo comum que ao longo da histéria seria imutavel, resultado das emanacdes de um
mesmo sujeito. Além disso, para Schmitt, essa organizacdo estrutural das mudancas na
Constituicdo permitiria compreender melhor fenémenos como a recepg¢do constitucional de
dispositivos legais e, até mesmo, constitucionais de regimes anteriores:.

A essa situacdo se oporiam os cendrios de “destrui¢do constitucional”*?, nos quais
houvesse uma troca do sujeito constituinte e uma mudanca radical nos agentes responsaveis
pela manifestacdo do poder. Dessa maneira, a transicdo de um regime absolutista para uma
democracia liberal ou dessa para um regime comunista representariam um rompimento total
com o sujeito constitucional anterior, de modo a destruir a ordem juridica anterior e propiciar
0 nascimento de um novo texto constitucional.

Tal perspectiva acerca da vontade constituinte tem, ao menos, duas vantagens. Em
primeiro plano, a separacdo entre sujeito constituinte e manifestacdo constitucional, permite
sofisticar a questdo da continuidade entre regimes. Se a teoria tradicional atribui uma natureza
“inicial”, de acordo com a qual todo o poder constituinte € o ponto de inicio das ordens juridica,
ela oferece também uma perplexidade: como compreender a relacdo desse regime inicial com
0 regime passado?

A teoria de Schmitt parece suprir essa lacuna, ao propor um elemento de continuidade
entre diferentes textos constitucionais, quando o sujeito do poder constituinte continuar sendo
0 mesmo. Em segundo plano, tal elemento se torna ainda mais interessante, analiticamente,
guando cotejado com seu conceito de politico, condicionado pelas disputas reais de poder de

uma determinada coletividade?.

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p.143-144.

42 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 146.

4«0 politico pode extrair sua for¢a dos mais variados setores da vida humana — de contraposicdes religiosas,
econdmicas, morais e outras. Ele ndo designa um ambito proprio, mas apenas o grau de intensidade de uma
associacdo ou dissociacdo entre os humanos, cujos motivos podem ser de cunho religioso, nacional (no sentido
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Essa visdo permite, por exemplo, que ao se analisar, comparativamente, os diferentes
elementos de continuidade e ruptura das ordens constitucionais de um determinado Estado,
questione-se quem €é o verdadeiro sujeito do poder constituinte e em nome de quais interesses
a decisdo fundamental foi tomada. Além disso, ao se concretizar as disputas que criaram e
sustentam uma ordem constitucional, uma tal teoria permitiria compreender a capacidade de
absorcéo das disputas sociais travadas para ressignificar a Constituigéo.

Partindo da premissa da continuidade da existéncia do poder constituinte, Schmitt
propde um modelo trifésico de relacdo do povo com a constitui¢do, no qual existe um momento
do povo antes da Constituicdo, um do povo na Constituigéo e, finalmente, um do povo a frente
da Constituicdo. Com essa estrutura conceitual, o autor pretende explicar 0s processos de
legitimacdo constitucional e de capacidade de um determinado texto traduzir a vontade
constituinte, cuja extin¢do é impossivel.

A primeira maneira, j& mencionada, ¢ a do povo “antes” da constituicdo. Nessa forma
de relacdo, a vontade de um determinado agrupamento social serd responsavel por criar a
constituicdo, dando-lhe vida por meio de uma decisdo politica. Os processos politicos de
formacdo de assembleias constituintes, convencdes ou mesas-redondas, a partir dos quais
criam-se textos constitucionais, sdo exemplos disso.

Dessa maneira, para que uma Constituicdo democratica exista é necessario que algum
processo de decantacdo e representagdo da vontade popular ocorra. No entanto, como
apontamos anteriormente, esse processo ndo é suficiente para dizer se a Constituicdo é legitima
ou ndo. Sera a prética politica, sob a vigéncia de suas normas, e as disputas que se desenvolve
em seu nome que dirdo a capacidade de um determinado documento constitucional de traduzir
a vontade constituinte que o originou e, mais importante, que o sustenta.

A segunda maneira ¢ a do povo “dentro” da constitui¢do, por meio da qual o povo ira
se utilizar dos instrumentos institucionais oferecidos por um determinado regime constitucional
para traduzir suas vontades para o ndcleo das institui¢des politicas. Esse tipo de traducéo da
vontade popular pode se dar tanto pela via tradicional de processos eleitorais, quanto pela via
de outras formas de participacao institucionalizadas em uma determinada constituicdo. Além

disso, Schmitt reconhece abertamente a possibilidade de atuacdo do povo pela via da opinido

étnico ou cultural), econémico ou outro, e que em diferentes épocas provocaram diferentes ligagdes e separagdes”.
SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petropolis: Vozes, 1992, p. 64.
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publica, que assumiria, na perspectiva do autor, o papel de “forma moderna do governo por
aclamacdo”.

A terceira e ultima maneira ¢ a do povo “a frente” da constituicdo, quando determinadas
manifestacdes populares, externas ao sistema constitucional institucionalizado, buscam
transformar o funcionamento do regime politico. Esses momentos de grande comogéo social
podem ser associados com protestos e movimentos sociais de grande impacto que alteram o
curso do funcionamento das instituicBes constitucionais. O propdsito desse terceiro momento,
por conseguinte, é relativizar a dicotomia absoluta entre 0 momento da fundacéo e 0 momento

da reproducdo da ordem constitucional. Na sintese de Andreas Kalyvas:

Schmitt confronta o desaparecimento da soberania, tdo comum na teoria politica
contemporéanea, apontando para um terceiro e final momento da democracia. Aqui,
ele localiza o povo a frente da constituicdo. Ele acredita que, ao acrescentar essa
terceira instancia, poderia evitar os dilemas j& mencionados. No primeiro momento,
testemunha-se a soberania na sua total, mas evanescente manifestacdo; no segundo
momento, observa-se seu gradual repouso e quase permanente desaparecimento; no
terceiro e Ultimo momento, percebe-se o redespertar parcial das manifestacdes
populares [...]J*.

O estabelecimento de uma perspectiva ciclica da relacdo entre povo e democracia,

intermediada pelos processos institucionais de uma Constituicdo apresenta, a0 menos, trés
vantagens com relagdo a perspectiva tradicional da dicotomia absoluta entre constituinte e
constituido. Tais vantagens podem ser consideradas

Em primeiro lugar, a teoria delineia um modelo no qual a construcdo de um regime
democratico ndo depende exclusivamente de uma boa fundacdo. A permanéncia da poténcia
constituinte que da origem a toda Constituicdo coloca o problema da fundacdo como uma
necessidade constante. A Constituicdo precisa ser capaz, portanto, de absorver as demandas
populares e traduzi-las institucionalmente, de modo que o grau de permeabilidade de um texto
constitucional € proporcional a sua capacidade de representar a vontade constituinte que o
original.

A segunda vantagem é uma decorréncia da primeira. Ao afirmar a permanéncia da
vontade constituinte que origina uma determinada constitui¢do, ele permite que a questdo dos
desenhos institucionais seja recolocada a todo tempo. De maneira distinta das teorias
tradicionais, que remontam a legitimidade ao momento da fundacdo — seja por uma exploséo
democrética, seja por um momento de incomparavel racionalidade —, para Schmitt, a

legitimacdo de um regime constitucional € constante. Ao abrir mdo de no¢bes contingenciais

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2011, p. 318.
4% KALYVAS, Andreas. Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy. Cardozo Law Review, v. 25, n.1, p.
1558, 2000.
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com as categorias da origem democréatica ou da racionalidade originaria, essa perspectiva tem
uma sobrecarga normativa incomparavelmente menor do que as teorias tradicionais e esta mais
aberta a analises empiricas do que funciona e do que falha na capacidade das instituicGes de
mediar os conflitos politicos.

A terceiro e Ultima vantagem é a mais importante. O desenho tricotdmico de Schmitt
gera respostas — ou, pelo menos, questdes — mais sofisticadas para o problema da oposicao entre
direitos fundamentais e vontade majoritaria. Ao invés de apostar em um Poder Judiciario
formado por juizes Hércules que sirvam para bloquear eventuais ameacas a direitos, a logica
schmittiana impde que pensemos em instrumentos para que o debate publico seja influenciado
pela l6gica dos direitos. Por consequéncia, Constituicdo deve atuar como uma via de méo dupla:
por um lado, deve ser capaz de absorver a vontade constituinte que a originou e a sustenta e,
por outro, deve ser apta a influenciar o debate pablico nos limites semanticos do seu
vocabulério. Para atingir esse papel complexo o texto constitucional deve apostar em desenhos

institucionais sofisticados, que se articulam na atuacdo de mais de uma instituicao.
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