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APRESENTACAO

O Direito, embora seja um fenbmeno social, muitas vezes apresenta-se, em
uma primeira perspectiva, como distante da realidade, da vida de todos nés. Ele
€ visto com um fendmeno transcendental com o qual nos defrontamos, vindo nao
se sabe de onde, regulando as relagcbdes sociais. A verdade, contudo, é que noés,
enquanto sociedade, criamos o Direito, de forma que nossas vidas se encontram
permeadas pelos fenédmenos juridicos, desde nosso nascimento até a morte e,
mesmo, para depois dela. Fendmeno multifacetado que permeia a politica, as
relacdes interpessoais, as relagdes de trabalho, os sonhos e anseios por uma
sociedade mais justa.

No entanto, o Direito ndo é simplesmente um caso de mera regulacdo das
relacbes sociais, ele apresenta-se como a expressdo mais alta de toda sociedade
que se julgue verdadeiramente democratica, é o resultado de anos de aprimoramento
de nossas instituicdes. Sem sombra de duvida, o Direito é essencial para o alcanca
daquilo que os gregos denominavam de eudemonia, uma boa vida, uma vida feliz.
Nao € a toa que, desde a Antiguidade, dizemos que o Direito persegue a Justica. Por
tras de cada deciséo judicial, de cada ato legislativo ou contrato privado, é o ideério
de uma sociedade mais justa que encontramos.

N&o se trata de mera retérica, como se a Constituicdo ou as leis em geral
fossem um pedaco de papel, como criticava Lassalle. Nao é uma questéo de discutir
filosofias, pontos de vista, ou de vencer um debate. O Direito é realidade viva com a
qual convivemos, de forma concreta — € ao Direito que recorremos em busca de uma
boa vida. Desta forma, faz-se necessario uma reafirmacao constante da percepc¢ao
do Direito como um fenébmeno concreto e basilar para a vida em sociedade.

E sob esta perspectiva que a Atena Editora procura lancar “O Direito e sua
Complexa Concrec¢ao”, em formato e-book, para aproximar — de forma necessaria
e com exceléncia —, temas tdo importantes para Ciéncia do Direito, aos leitores
que, obviamente, ndo se encontram apenas na academia, na Universidade. O livro
traz textos de pesquisadores nacionais renomados que, sob diversas perspectivas
transpassam temas atuais dentro da seara juridica, no Brasil e no mundo, contribuindo
para a abertura e ampliacdo do debate sobre a efetivacdo de direitos e a pratica
juridica no seu cotidiano.

Diante darealidade que, hoje, vivenciamos no Brasil, que parece constantemente
colocar sob duvida as instituicbes democraticas e o respeito aos direitos humanos,
faz-se necessario abrir um amplo debate com a sociedade civil, a respeito das
principais questées juridicas — e suas consequéncias praticas. E desse debate, em
grande medida, que depende a busca por uma sociedade menos desigual.

No presente e-book, assim, encontraremos temas que permeiam o Direito
Constitucional e a importancia da axiomatica dos direitos humanos, como
valores essenciais para um Estado Democréatico, centrado na dignidade humana



e na concretizacao de direitos basicos, como o direito a saude e a educacgao e o
acesso a justica. Também podemos acompanhar os principais debates dentro da
esfera do Direito Penal, no qual se discute a faléncia e transmutacdes do sistema
carcerario nacional, do processo penal e da execucéo da penal dos condenados pelo
cometimento de infragbes penais.

Tematicas mais especializadas, e com grande relevancia, também séao
apresentadas como aquelas atinentes a crianca e ao adolescente, ao ambito do
Direito de Familia e as novas formas de resolugcéao de litigios no ambito civil, como
a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, como formas de acesso a justica e sua
efetivacdo. Também néo ficam de fora questdes atinentes ao meio ambiente, que
discutem de forma critica a sua preservacgéao, principalmente diante dos acidentes
ecologicas que o pais tem vivenciados.

Esses temas, e outros de igual relevancia e qualidade encontram-se,
assim, disponiveis pela Atena Editora, como forma de permitir o alargamento do
debate e reforcar a democracia, nao s6 no Brasil, mas no mundo. Debate aberto
de forma lucida e critica que compreende o papel do Direito ndo sé como efetuador
de direitos e da propria democracia, mas como praxis que necessita de revisdes
e melhorias incessantes, evitando-se, assim, as injusticas e as burocraticas que
dificultam tal efetivacdo. E somente por intermédio deste debate que,
conseguiremos chegar cada vez mais perto da utopia da Justica.

Karoline Coelho de Andrade e Souza
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CAPITULO 3

AS TRAMPAS DO PODER CONSTITUINTE
ORIGINARIO E O CASO DA CONSTITUINTE

Bruno de Oliveira Rodrigues

Doutorando em Sociologia e Direito pela
Universidade Federal Fluminense (PPGSD/UFF);
Professor do Curso de Filosofia da Universidade
do Estado do Amapa (UEAP) e do Curso de
Direito da Faculdade de Macapa (FAMA).

Tiago de Garcia Nunes

Doutor em Sociologia e Direito pela Universidade
Federal Fluminense (PPGSD); Professor do Curso
de Direito e do Programa de P6s-Graduacéo em
Politica Social (PPGPS) da Universidade Catélica
de Pelotas (UCPel). Pesquisador do Nucleo de
Economia Solidaria e Incubacéo de Cooperativas
(UCPel).

O presente texto foi publicado na extinta Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catolica de
Pelotas (UCPel) em 2011, contudo, por se tratar de uma
revista somente impressa e de baixa circulacéo, ganhou
circulagaéo local, mas merece ser conhecido e ganhar
disponibilidade para consulta publica, razdo que justifica
sua republicacéo. Vale registrar que o texto nao foi
alterado e nem atualizado, pretendendo ser um registro
historico do estado da arte a qual se propés.

RESUMO: O trabalho questiona o Poder
Constituinte Originario e a ficcao juridica
criada em seu entorno. E discutida a condicdo
ontolbgica de sujeito imputada pelo Direito aos
individuos, apontando elementos que denotam
sua insuficiéncia. E apresentado o caso Poder
Constituinte Brasileiro, sua formatacéao, regras
e composicado no contexto do processo de
transi¢cao da ditadura militar para a democracia.

O Direito e sua Complexa Concregéao

BRASILEIRA

Com efeito, desenha-se a participacdo de
diversos atores sociais e os efeitos dessa no
texto final da atual Constituicdo Federal.
PALAVRAS-CHAVE: Poder  Constituinte
Originario — Assembléia Nacional Constituinte —
Paradigma Dialético-dial6gico - Democratizacéo
brasileira.

INTRODUCAO

O trabalho analisa o Poder Constituinte
Originario e a ficcdo juridica criada em seu
entorno. Percorrer-se-a sua conceituacao
classica, estrutura e conteudo procedimental,
preferindo-se uma discussdo contagiada
por outros saberes cientificos, preterindo a
abordagem influenciada unicamente pelo
pensamento juridico.

Dessa forma, € apresentada a nogéo de
Poder Constituinte Originario Brasileiro (PCO)
e apontada as suas (in)aptiddes, para na
sequéncia, submeté-lo a uma interagdo com
outras areas do saber, dada a sua natureza
intrinsecamente dialético-dialogal.

Para tanto, discute-se a condicdo de
sujeito concedida aos individuos pelo Direito,
apontando-se elementos ficticios os quais
denotam sua (in)suficiéncia.

Por fim, é apresentado o caso do Poder

Capitulo 3




Constituinte Brasileiro, responsavel pela construcdo de nossa atual Constituicéo,
desenhando o cenario politico e social daquele periodo.

A ILHA DOS CONCEITOS E O CONTINENTE DAS NOCOES

A pretensao de construir uma nogao passa, necessariamente, pelo abandono da
sisteméatica fechada dos conceitos, ja que estes produzem reducionismos e fic¢cdes
acerca da complexa realidade social. Neste sentido, os conceitos juridicos de PCO,
transformam ficgbes em verdades absolutas, alicercadas sobre sélidas bases de ar,
criando um vacuo que o distancia das estruturas sociais e politicas essenciais para
a sua compreensao.

Falar em nogéo consiste, essencialmente, em propor um conjunto de elementos
categdricos, permitindo a transicdo de um conceito dialético do PCO, para uma
nogao dialético-dialégica que possibilita abrir os poros do instituto para influéncias
externas, conectando-o a redes elementares e informativas paralelas.

A proposta dialética (conceitual) perpassa necessariamente por enraizar
elementos dispares e contrapostos (tese e antitese), resultando, por fim, na
supremacia da sintese, assim,

Freire retoma a dialética em suas origens gregas e nos recoloca a relacéo entre
dialética e dialogo conferindo, assim, novos fundamentos que superem a cléassica
triade dialética inaugurada pela modernidade ocidental e tradicionalmente
expressa a partir dos termos hegelianos: Afirmagcdo — Negacdo — Negacdo da
negacao (ZITKOSKI in STRECK et all, 2008, p. 128).

Neste sentido, a dialética-dialégica consiste no cruzamento de complexas e
multiplas perspectivas, nunca absolutas e sempre abertas, numa sistematica que
mistura e reconhece no diferente a possibilidade de mesclar as dimensdes do
mundo, permitindo assim que tudo se re-funde/nasca a todo instante, ao sabor das
transformacgdes sociais. [...] Na dialética-dialégica de Freire ndo ha predominédncia
de uma posi¢cdo sobre a outra, pois o proprio dialogo, em sua autenticidade, nutre-
se pela abertura do outro, oportunizando, assim, a revelagdo do novo na historia
(ZITKOSKI in STRECK et all, 2008, p. 128).

Grande parte das metodologias adotadas pelas ciéncias que assumiram a si
préprias como epicentro de analise e fonte de respostas sobre o outro, acabaram por
falir e, mais tarde, até mesmo por serem descartadas.

Nesta toada, devemos pegar o bonde do PCO das nogbes, pois este nos
permite uma viagem longa e tranquila pelo instituto, visualizando as paisagens e a
diversidade do mundo e, a cada nova estacao, nova parada, abre as portas de seus
vagoes e absorve parte daquele lugar, deixa o externo entrar e se misturar com o
interno. Do contrario, sucumbiremos na fluidez da modernidade (BAUMAM, 2007),
a qual embarca o PCO dos conceitos num v6o sem escalas, direto e rasante, com
vista homogénea e sem diversidade, no qual a pressa tudo consome. Essa viagem,

O Direito e sua Complexa Concregéao Capitulo 3



como todas as outras, com um inicio e um fim pré-determinado, l6gica a qual nada
e ninguém pode influenciar: o iglu € estabelecido, um escuro abismo desviante que
nem a si mesmo consegue enxergar.

QUEM E O SUJEITO?

Imperioso € estabelecer uma conex&o politico-social para analisar as
caracteristicas do sujeito o qual integra, ou pode integrar, a vida publica e, portanto,
a Constituinte, pois a roupagem dada pelo Direito imputada ao ser-vivo leva-nos a
definir o sujeito sob uma tensao ontoldgica.

Nessa tenséo ontoldgica, temos concepcdes de ser que ora reduzem a realidade
as dimensobes do sujeito, perdendo determinacdes e contingéncias proprias tanto
das relacOes criadas pelos homens em sociedade quanto das relagcbes com a
natureza. E, em termos mais redutores ainda, temos as concepcdes ontolégicas
que excluem os homens do fazer social, o reduzem essa dimensao ativa do
humano a grupos privilegiados em funcéo de classificacoes das mais diferentes
naturezas (KIELING in STRECK et all, 2008, p. 392). (grifo nosso)

A proposta é avancar na classificagao ontolégica do PCO como sujeito artificial
atomizado; desvencilhado de tudo que |Ihe faz parte e todos seus interesses; que
pratica a liberdade plena; que representa o interesse comunitario em detrimento
do individual. Eis a dimensdo humana virtual e surreal, mergulhada na liberdade
onipresente, paradigma insustentavel.

Paravisualizar o ser humano em suareal existéncia, necessario é vé-locomo um
ser vinculado a relagdes politico-sociais: de carne e osso, membro da comunidade,
compartilhando valores, assujeitado as estruturas, preso as liberdades politicamente
concedidas/permitidas.

Pertinente a proposta de Luiz Antdnio Bogo Chies (2005) tencionadora da teoria
sistémica de Niklas Luhmann para a compreensao dos objetos cientificos, no sentido
de percebé-los como sistemas autopoiéticos que criam fronteiras entre o eu e o
outro, como pecas de um quebra-cabeca, as quais embora possam ser consideradas
na sua individualidade, fazem parte de algo maior, de algo mais complexo, tomando
sentido quando contextualizado/imbricado com os demais corpos. Tais limites sédo
zonas de fricgdo, areas onde agdes sao realizadas e provocam sensacgdes do outro
lado da fronteira e, automaticamente, produzem respostas, movimentos e reacoes.
Desta maneira, fazer ciéncia é uma constante, necessaria e sucessiva zona de
friccbes, onde o outro esta ferozmente imbricado com o eu, trocando informacdes
autotransformadoras.

A AREIA MOVEDICA DE UM CONCEITO

Em Maquiavel (2007), estudar o Principado é, etimologicamente, aplicar o
principio do poder na sua tomada e manutencéo. E esse um dos pontos de partida do
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adiante problematizado, auxiliando a desconstrucéo e a sua posterior reconstrucéo.

Se o PCO é o inicio, pergunta-se: inicio de qué? Se o PCO é tomada e
manutencao de poder, pergunta-se: por quem? De certo, ndo virdo respostas claras
e definitivas, ja que foge as pretensodes e objetivos deste trabalho.

Em linhas gerais, as determinagcées dogmaticas ao PCO o consolidam como
fonte de produc&o de normas constitucionais compromissado, mormente, em:
organizar os poderes do Estado; sedimentar os preceitos fundamentais; e fundar
uma nova ordem juridica (NEGRI, 2002, p.8). Nao muito distante, H. Heller, define
o PCO como vontade politica cujo poder e autoridade esteja em condi¢cbes de
determinar a existéncia da unidade politica no todo (apud CASTRO FARIAS, 1988,
p.98). Ja para Lassalle, esse é na expressao dos “fatores reais do poder” que regem
uma determinada sociedade (apud CASTRO FARIAS, 1988, p. 98).

Alexandre de Moraes define o Poder Constituinte como [...] surgimento de
Constituicbes escritas, visando a limitagdo do poder estatal e a preservacdo dos
direitos e garantias individuais (2005, p.52), estreitando o fenbmeno a nebulosos
objetivos simplistas.

O enfoque positivista e formalista dado pelo Direito, reveste e justifica o PCO
como fonte e nucleo produtor de emancipacdo popular, porém, de fato, o povo
ndo toma nunca o poder, mas ajuda uma elite a fazé-lo por seu apoio ou por sua
neutralidade. (FERREIRA FILHO, 1999, p.44)

As revolugdes, as transformagdes sociais, embora desejantes na consciéncia
dos cidadaos e do povo, sdo permeados por elementos viciados de uma base
econdmica e politica, pois os fatores norteadores de uma revolugdo nao estéo no
dominio do povo, por mais quem assumam forma legitima, ndo sdo criagées do
povo para o povo, estao e sdo sempre impregnados por interesses de classes, as
quais utilizam a forca social como motor para alcangar seus objetivos individualistas,
mascarando-0s sob o véu ingénuo do interesse publico/social.

Estes sdo fatores entrelacados em trés momentos: primeiramente, estdo os
interesses individualistas; segundo, a pouca ou nenhuma consciéncia de cidadania;
e por ultimo, a organizacao hierarquico-estrutural da sociedade, que os remete a um
circulo vicioso recorrente ao primeiro momento.

A doutrina tradicional acirra o conceito do instituto nos seguintes elementos:
inicial, ilimitado, auténomo e incondicionado. Inicial, pois € a base da ordem
juridica, antes dele néao se visualiza nenhum outro poder legitimo, de fato ou de
direito, iniciaria, portanto, uma nova ordem juridica; ilimitado e auténomo, pois nao
h& nenhuma restric&o juridica na composi¢ao do novo e possui independéncia frente
a poderes externos; incondicionado, pois ndo esta ligado a qualquer forma prefixada
de manifestacéo de vontade, ou ainda, ndo teria que seguir qualquer procedimento
determinado para realizar a sua obra de constitucionalizacdo. (FERREIRA FILHO,
1999, p.14).

Tais elementos, trazidos a luz da ciéncia pela primeira vez por Sieyes, em A
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Constituinte Burguesa (2001), embora imaturos e mal interpretados, séo apropriados
e deturpados pelo pensamento juridico-positivista na medida em que sdo engessados
como elementos objetivos e estanques.

UMA PROPOSTA

Propbe-se a nocéo de PCO a partir de balizadores inversos, na contramarcha
da doutrina classica. Assim, o Poder Constituinte deve ser percebido, como continuo,
porém inovador; limitado e condicionado, mas libertador; heterbnomo, contudo
desejante.

Limitado materialmente, pois as for¢cas sociais delimitam marcos possiveis a
serem alcancados, pautadas em consensos morais, arraigadas a preceitos estruturais
e conquistas historicas. Condicionado formalmente, pois fundamentado em regras de
um jogo politico estabelecido antes mesmo da instauragédo da Assembléia Nacional
Constituinte (ANC).

Contudo, € libertador, pois tenta desvencilhar-se dos limites e das condicdes
impostas por sua genealogia filosofica. Tudo torna-se possivel e real, ja que nas mais
improvaveis e inesperadas situagcées o novo também aparece, abre espagco em meio
as velhas estruturas pré-determinadas e, com a ajuda do povo, solidifica seu espaco.
Entretanto tais afirmacées ndo podem ser tomadas como absolutas, a temperanca
deve permeé-las, visto que as limitagdbes morais, coorporativas e materialistas, as
quais 0 homem esta imerso, sao de dificil abandono.

Com efeito, Heterbnomo, pois o sujeito constituinte nao goza do livre arbitrio
utopico que preconiza o Direito. E entdo, arraigado a uma histéria individual, social,
classista e coletiva. Edgar Morin bem destaca que néo se pode separar a idéia de
autonomia da de dependéncia: quanto mais autbnomos, mais dependentes somos
de um grande numero de condi¢cbes necessarias a emergéncia de nossa autonomia
(MORIN, 2010, p. 325).

E inicial e continuo, mas ao mesmo tempo desejante e inovador ja que busca
uma nova ordem norteada por um senso patridtico de avango e progresso.

Ademais, destaca-se que:
ndo ha reproducdo de relacbes socais sem uma certa producéo de relacdes —
ndo ha repeticdo do velho sem uma certa criacdo do novo, mas ndo ha produto
sem obra, ndo ha vida sem Histdria. Esses momentos sdo momentos de anuncio
do homem criador e criatura de si mesmo (MARTINS, 1998, p. 53).

Nesta senda, o novo e o velho transitam no mesmo espaco, dialogam e
autocompdem-se a todo instante, formando um diferente, afastando assim, a légica
de que estes se expelem quando se chocam.
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TITULARIDADE DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE: POVO OU NAGCAO

Ferreira Filho aduz que, a obra do Poder Constituinte, a Constituicdo, é a
base da ordem juridica e, por tal, o PCO seria inicial (1999, p. 15). Nesta seara,
Sieyés imputa a importancia da nacéo, ja que reconhece a Constituicdo como obra
da vontade dessa (2001). Entretanto, ndo considera como essa Carta Politica é
construida. Dessa forma, é imprescindivel analisar o conceito de nagcdo empregado
por Sieyes.

Nem a constituinte francesa foi modelo de pureza procedimental, pois altamente
deturpada por interesses econOmicos de uma classe, qual seja, a burguesia
ascendente, componentes quase que exclusivos da nagdo de Sieyes, junto a classe
pouco privilegiada da nobreza e, ainda, por um baixo clero colonizador do Terceiro
Estado.

Cabe ressaltar: os autores que se apropriam da teoria de Sieyes nada referem
ao procedimento da ANC para falar de PCO. Ora, se nacéo é sinGnimo de burguesia,
que legitimidade tem um instituto viciado na fonte? Ou seja, ele exclui grande parte
da populacdo. Embora tenha sido marco de conquista dos direitos fundamentais-
individuais, a Constituinte Francesa nao zela pelos direitos coletivos, difusos e
sociais.

Ferreira Filho (1999) equivoca-se quando imputa sinGnimo entre o conceito de
Sieyés de nacdo e o conceito moderno de povo. A nac&o designa algo mais restrito,
com conotacao de forca e grupos politicos; enquanto povo € ente ficto, designa tudo
e a todos, ao mesmo tempo, nédo individualiza ninguém.

Solidificada a titularidade do PCO no povo e ndo na nagédo, problematiza-se:
qguem o exerce? Assim responde Ferreira Filho: O povo pode ser reconhecido como
titular do Poder Constituinte, mas ndo é jamais quem o exerce. E ele um titular
passivo, ao qual se imputa vontade constituinte sempre manifestada por uma elite
(1999, p. 31).

Contudo, dificil é distinguir os atores do Poder Constituinte Originario dos
derivados desse: a imanéncia é tao profunda que, a primeira vista, a propria distincao
entre poder constituinte e poder constituido se desfaz (NEGRI, 2002, p. 16). Motivo
0 qual corrobora com o ideal imputado ao PCO brasileiro de 1988 de Parlamento
Constituinte.

Desta maneira, pergunta Negri: para onde vai o carater inovador e irresistivel
do Poder Constituinte? Certamente os juristas queriam domar essa fera, mas eis-
nos aqui diante de um animal amestrado ou, pior ainda, reduzido a comportamentos
mecanicos e a inerte repeticdo de uma base social pré-constituida que busca
assedia-lo e esvazia-lo de sentido (NEGRI, 2002, p. 19).

A busca incessante da Ciéncia Juridica pelo pioneirismo conceitual do Poder
Constituinte acaba por criar um fosso entre esse e a sociedade, mistificando o instituto
e vinculando sua manifestacao factual a evento estatal. Desfigura os p6los e a légica
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prépria do evento, transferindo, compulsoriamente, a titularidade do povo para a
tutela do Estado, criando nova natureza ontologica de PCO. Ainda que se tente negar,
denuncia Ferreira Filho que a Unica Constituicdo da histéria do Brasil, realizada via
ANC nao condicionada a um projeto de governo, fora a de 1946, nas demais, o
governo detinha grande influéncia, sendo o controle, das rédeas procedimentais,
coordenando as deliberagdes.

O PCO é condicionado, no sentido de que o jogo, as trocas e as negociatas
desenvolvidas sao revestidas pela logica do interesse particular, ou seja, pela
vantagem de alguém/uns. Neste sentido, Negri afirma que o seu funcionamento é
submetido as regras parlamentares as quais o aproximam das formas ditatoriais
classicas e o afastam das praticas democraticas (2002).

Aglutinado o esbocgo dos elementos, até entdo estabelecidos, surge a nogéo de
Poder Constituinte Originario, que reconhece suas autolimitacdes, provindas tanto
da dimens&o moral, como da ideoldgica, social ou politica.

E necessario reconhecer o descompasso existente entre os ritmos das estruturas
sociais, juridicas e politicas. No caso da Constituicdo brasileira, os constituintes
que a estabeleceram, supunham estar realizando uma obra imortal e de grande
relevancia (FERREIRA FILHO, 1999, p.76), contudo, as elites as quais figuravam
no cenario nacional permaneceram imutaveis, com seus privilégios perfectibilizados
tanto quanto antes, mas agora menos escancarados e pouco mais mistificados.
Marly Rodrigues destaca: A velha parede das relagbes de poder no Brasil apenas
ganhou novas cores (1990).

Diante o exposto, parece que o PCO se legitima em si mesmo e nao no seu
titular. Sua titularidade é uma questao meramente de fato, ou seja, ele pertence a
quem tiver o poder de agarra-lo, € um poder emergencial que aparece com as crises
e com elas desaparece (BASTID apud BONAVIDES, 2001). Sua dimenséo fatica ndo
cabe nos livros, € de natureza essencialmente politica.

BRASIL: CENARIO, POLITICA E ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

A proposta de abertura politica iniciada pelo governo Geisel (1974-1979),
sucedida pelos governos de Jodo Baptista Figueiredo (1979-1985) e José Sarney
(1985-1990) intentava ser de carater distinto dos acontecimentos que, desde o golpe
militar de 1964, fizeram da violéncia politica um traco marcante na historia politica
brasileira.

O periodo militar compreendido entre 1964 e 1985 foi caracterizado pela
suspensao de direitos politicos, repressdo aos movimentos de oposi¢cao, censura
as manifestacdes culturais e a imprensa. Cassacoes, prisdes e torturas compunham
o cotidiano brasileiro, especialmente apés dezembro de 1968, quando o presidente
Costa e Silvadecretou o Ato Institucional n®5 (Al5) que modificou o texto constitucional,
suspendendo a eficacia de direitos e garantias individuais, permitindo o mais violento
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periodo do governo militar.

A idéia de um Brasil que ia ao encontro do seu grande destino comecgou a
dissipar-se aproximadamente em 1974. O milagre', que até entdo detinha o apoio
da burguesia ao regime ditatorial, esgotava-se. No ambito nacional, a rapidez do
crescimento econémico provocava a falta de alguns fatores de producéo. Além
disso, em 1974 o mercado tornara-se mais restrito devido ao baixo poder aquisitivo
da populagéo.

A queda do crescimento instigou criticas e discordancias da classe empresaria.
A burguesia passou a reivindicar maior participacdo nas deliberagbes politicas,
exigindo o retorno da democracia - palavra a qual, no Brasil, se adapta a qualquer
situacao.

Apds 1978, as greves operarias, mesmo proibidas, retornam ao cenario nacional.
Concomitantemente, outras camadas da sociedade também se reorganizaram. A
inflacdo, em 1978, de 41% passa para 120% em 1980 e, em 1988, ultrapassou 0s
900% ao ano. Assim, a impoténcia das tentativas de controlar a inflagéo e estabilizar
a economia do Pais, como exemplo o Plano Cruzado e a corrupgdo, contribuiram
para proliferar desconfianca e descrédito do povo no governo (RODRIGUES, 1990).

Com efeito, a redemocratizacéo deu prioridade as mudancas institucionais e
o relaxamento de medidas, como a suspensao da censura prévia a imprensa, o fim
das cassacdes de parlamentares e o fim dos atos institucionais.

Na esfera parlamentar, o resultado das eleicdes de 1974 permitiu ao Movimento
Democratico Brasileiro (MDB), partido das oposicdes, ampliar sua participacao
nas deliberacbes politicas, mas o governo, representado pelo partido da Alianca
Renovadora Nacional (ARENA), ainda contava com maioria no Congresso.2 Em
1977, Geisel, utilizando os poderes do Al-5, decretou o recesso do Congresso e
promulgou o Pacote de Abril .2

A extrema direita - composta na época por setores de empresarios e militares -
protagonizou as primeiras ameacas a abertura, pois, decepcionados com a faléncia
do milagre, passaram a agredir as estatais e a disputar com elas os beneficios do
governo. O que |lhes importava eram os efeitos da crise econ6mica, simplesmente
ignoravam o crescente rebaixamento do nivel de vida dos trabalhadores. Mais uma

1. O “milagre econdmico” ocorrido entre 1967 e 1973 foi fruto do modelo adotado pelos governos militares, que
consistia no crescente condicionamento do desenvolvimento brasileiro as exigéncias dos capitais internacionais.
Caracterizado pela explosdo econémica e pelo rigido controle de salarios. O governo oferecia vantagens para
as empresas monopolistas internacionais que quisessem instalar-se no Pais. Esses monopdlios aproveitavam a
mao-de-obra nacional, de baixo custo. O modelo contava também com a ativa participacao do Estado, que mono-
polizava servicos basicos, como a energia e as comunicagoes.

2. Em 1964, o Ato Institucional n° 2 extinguiu o pluripartidarismo e estabeleceu o bipartidarismo, com a ARENA na
situacéo e o MDB na oposic¢éo.

3. O pacote de Abril foi um conjunto de medidas voltadas principalmente para garantir a preservagéo da maioria
governista no Legislativo, com a criacdo da eleicdo indireta para 1/3 dos senadores denominados de “bidnicos”.
Além disso, previa: 0 aumento das bancadas dos estados menos desenvolvidos, nos quais a Arena detinha bons
resultados eleitorais; a criagdo de novos Estados como Amapé, Ronddnia, Roraima, Acre e Distrito Federal; e ex-
tensdo as leis estaduais e federais da Lei Falc@o, que limitava a propaganda politica no radio e garantiu a vitéria

governista nas eleicbes de 1976.
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vez o capital era supervalorizado e a populacdo, desprezada.

ORGANIZACAO SOCIAL PRE-CONSTITUINTE

A centralizacdo de poderes nas méaos do Presidente foi gradativamente
dissolvida, com a substituicao e revisao das leis que violentavam a triparticao
de poderes. Assim sendo, o0 poder deliberativo sobre as novas regras do jogo foi
distribuido ao Executivo e ao Legislativo, representativos dos interesses da classe
empresaria. Dessa forma, o executivo isolou as opinides divergentes sem perder o
controle do tecido politico.

Em 1978 e 1979, ainda sob o governo Geisel, foi revogado o Al-2 e 0 Al-5. O
bipartidarismo foi extinto com o objetivo de concentrar num unico partido as forcas
favoraveis ao governo e fragmentar as oposi¢coées que, embora divergentes, atuavam
em torno do MDB.

O retorno do pluripartidarismo favoreceu a criacdo de novos partidos,
atendendo as ideologias dos diversos setores sociais: o Partido Democratico Social
(PDS), antiga Arena, concentrou parte dos conservadores e a direita; o Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) contou com os setores liberais, fracdes
conservadoras e, durante um periodo, com a esquerda tradicional; o Partido dos
Trabalhadores (PT) reuniu quem acreditava em novas alternativas socialistas; o
Partido Popular (PP) criado por Magalh&es Pinto e Tancredo Neves, foi logo absorvido
pelo PMDB; o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), ressuscitado por lvete Vargas; e
por fim o Partido Democratico Trabalhista (PDT), fundado por Leonel Brizola. Em
vista de o novo pluripartidarismo n&o admitir a legalizacao dos partidos marxistas,
o Partido Comunista Brasileiro (PCB) e o Partido Comunista do Brasil (PC do B) sé
foram finalmente reconhecidos em 1985.

Apesar da segmentacéo da oposi¢cao, aparentemente o governo nao confiava
plenamente na vitdria nas elei¢ées de 1982. Em novembro de 1981, Figueiredo enviou
ao Congresso um pacote eleitoral aprovado por decurso de prazo em janeiro do ano
seguinte, contendo medidas que fortaleceriam o PDS.* Mesmo assim o resultado
eleitoral ndo significou uma vitoria para o governo: o PDS fez 12 governadores contra
11 da oposicédo - 1 do PDT e 10 do PMDB, entdo no auge de sua popularidade -
significando o enfraquecimento da base governista.

A idéia de elei¢cdes diretas para presidente fortaleceu-se com a posse dos
governadores eleitos em 1982. Defendida pelo PT, PMDB, e parte do PDS, ganhou
as ruas no final de 1983 na campanha das “diretas-ja”. Contando com massivo
apoio da midia, compareceram centenas de milhares de pessoas aos comicios nas
capitais e principais cidades brasileiras. Essa manifestagcdo pressionou o governo

4. Este pacote proibiu a alianga entre os partidos; determinou que os partidos devessem apresentar candidatos a
todos os cargos eletivos; e vinculava o voto, pois o eleitor deveria votar em candidatos do mesmo partido (RODRI-

GUES, 1990) .
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e os politicos contrarios a emenda Dante de Oliveira, que tramitava no Congresso,
propondo elei¢cdes diretas para presidente da republica.

Em 25 de abril de 1984 a emenda foi votada. No plenario faltavam 112 deputados
do PDS. Entre os presentes de todos os partidos, a emenda recebeu 298 votos
favoraveis, 65 contra e 3 abstencdes, quorum insuficiente para atingir a fracao de
2/3 necessaria para a aprovacao. Frustrada a emenda, a sucesséao de Figueiredo
restringiu-se a um acerto parlamentar.

A Frente Liberal e o PMDB firmaram um acordo criando a Alianga Democratica,
para garantir os votos necessarios a eleicao de Tancredo Neves pelo Colégio Eleitoral.
A chapa tinha como vice-presidente José Sarney, dissidente e ex-presidente do PDS.
Aidéia das diretas estava sepultada.

Embora devesse ser eleito indiretamente, Tancredo teve apoio da massa popular
e carregou a ardua tarefa de ser o “salvador” de uma péatria até entdo carente de
lideres. Imagem essa construida com base em comicios e apelos populares muito
explorados pelos meios de comunicacao.

Em meados de 1985, mesmo sob protesto do PT, que se negou a participar de
eleicdes indiretas, o Colégio Eleitoral elegeu Tancredo Neves por 480 votos contra os
180 de Paulo Maluf. Tancredo recebeu de Ulysses Guimaraes do PMDB o plano de
governo “A Nova Republica”, contendo a convocacéo de uma Assembléia Nacional
Constituinte para 1986 e a proposta de negociagao da divida externa brasileira.

O presidente civil eleito foi internado com urgéncia no Hospital de Base de
Brasilia na véspera de sua posse, para ser submetido a uma cirurgia. Em 15 de
mar¢co o Congresso deu posse ao vice-presidente eleito José Sarney. Transferido
para o Instituto do Coracdo, em S&o Paulo, Tancredo faleceu em 21 de abril de
1985. A sua morte chocou a Nacéo, grande parte da populagdo sentiu-se novamente
desprotegida e com uma duvida crucial: seriam consolidadas as conquistas ou
haveria um novo golpe?

Neste clima desfavoravel, Sarney tornou-se presidente do Pais, cabendo-lhe
a convocacéo da Assembléia Nacional Constituinte. Em setembro de 1985, sob a
presidéncia do jurista Afonso Arinos de Mello Franco, foi instalada a Comissao de
Estudos Constitucionais, com o objetivo de elaborar um anteprojeto da Constituicao.

Nesse periodo fortaleceu-se o debate sobre as possiveis formas de convocacéao.
A proposta da esquerda, especialmente do PT, era de uma Constituinte exclusiva,
independente do Congresso, evitando que o comprometimento aos interesses
governamentais prejudicasse a formagdo de uma Assembléia livre e soberana.

Porém, o projeto dos liberais e conservadores saiu vitorioso, atribuindo a funcéao
congressual e constituinte aos parlamentares eleitos diretamente em 1986.

[...] a Assembléia Nacional Constituinte, seria o Unico espaco de implementacéo
de um projeto de mudanca, a qual, no entanto, veio em forma de Congresso

Constituinte, como mais uma estratégia das forcas conservadores e do proprio
governo para garantir a continuidade do regime anterior [...] (AFONSO DA SILVA

in PILATTI, 2008, p. xv).

O Direito e sua Complexa Concregéao Capitulo 3




Instaurada a ANC em 1987, com membros ja eleitos, a primeira questdo a
ser resolvida referiu-se a inclusdo dos senadores eleitos em 1982 para mandato
parlamentar e nao constituinte. A oposicao restou vencida e estes permaneceram na
Constituinte.

AS REGRAS DO JOGO

Uma vez unidas as casas legiferantes - na misséo de constituir uma nova ordem
juridica, social e politica - a primeira tarefa, por 6bvio, era organizar o funcionamento
do instituto. Nesse instante comecaram a agir forcas politicas majoritarias (bloco
conservador), com fim de estabelecer seus ditames; e na contramarcha, as forcas
minoritarias.

Assim pondera Adriano Pillates:

Entre a instalacao da Assembléia Nacional Constituinte e a eleicao dos cargos
restante de sua Mesa, passando pela eleicdo de seu presidente, pela aprovacéo
de seu Regimento Interno e pela designacao formal dos lideres, definiram-se 0s
termos do jogo, o conjunto dos jogadores e 0s nomes que ocupariam algumas
das principais posicoes (2008, p. 54).

Assim, foi definida a arena politica e polarizadas as frentes de batalha.
Conservadores e Progressistas ocuparam seus lugares e estabeleceram suas
metas. Contudo, o PMDB, que representava o maior partido na ANC néo teve forca
para manter sua bancada unida, pois sua dimensao redundou na insuficiéncia das
estratégias que adotou.

Desta maneira, configurou-se um novo campo, rotulado de moderado.
Esse novo campo surgiu devido a instabilidade e independéncia dos membros,
colocando em xeque a predominancia conservadora, e ao mesmo tempo inflando o
animo progressista na luta pela aprovacao de suas propostas. O grupo moderado
caracterizava-se pela volatilidade dos componentes, pois dependendo da matéria,
votavam tanto com os progressistas quanto com o0s conservadores, possibilitando
vitérias pontuais da ala progressista.

A polarizagdo de interesses era muito acentuada, restando impraticavel
qualquer composicdo entre os dois blocos: de um lado, lobistas de empresas e
entidades patronais, em articulagao eventual com agentes governamentais; de outro,
representantes de entidades laborais, clericais, movimentos sociais etc. Houve até
confronto fisico em 11 de julho, véspera do inicio das votacées, no Saldo Verde em
frente ao Plenario da Camara dos Deputados (PILLATI, 2008, p. 123).

Interessante notar também a existéncia, durante toda a ANC, de denuncias
progressistas no que refere a (tentativa de) interferéncia de 6rgaos governamentais
em votagoes e decisbes, como explicita a exaltagcao da relatora na subcomissao
VIII-B: “Tenho elementos para acreditar na interferéncia direta do Ministro das
Comunicagodes corrompendo, fraudando e constrangendo parlamentares. De maneira
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gue este jogo sujo que se costuma fazer... Eu tenho nomes” (PILATTI. 2008. p. 90).
A ANC foi marcada ainda por diversas modificagdes no seu Regimento Interno,

que demarcaram os limites formais do instituto, oriundos de acordos entre as maiorias

dominantes, o que, por derradeiro, refletiu também nos limites matérias da ANC.

FORMATACAO E TENSOES NO PCO

A assembléia tomou forma subdividida em comissées e subcomissdes
tematicas, a fim de agilizar os estudos e elaborar projetos, votados mais tarde em
plenario.

Com efeito, o regimento interno previa cargos e competéncias. Destaque-se
atribuicOes de dois cargos: relator e presidéncia, vejamos:

+ Presidéncia: Poderes de direcéo;
+ Relator: Dominio dos textos votados e exclusividades na redagao dos ante-
projetos;

Desta sorte, foram estabelecidas 8 comissbes, 24 subcomissées e uma
comissdo de sistematizacdo. O prdéximo dilema assentou-se na distribuicdo da
relatoria e presidéncia de cada comisséo. Assim, respeitando a tradicao parlamentar
brasileira, um belo acordo determinado pelo PMDB e PFL foi concluido: as cadeiras
foram partilhadas pela proporcdo numérica de cada partido.

O debate € necessario também para costurar acordos que viabilizem as decisoes.
Diante da infinidade de propostas que se apresentam, ndo é possivel decidir e
votar sem que haja um intenso processo de negociacao: adaptar textos, avancar
ou recuar, num dialogo que se da entre os parlamentares, entre os lideres, entre
os parlamentares e suas bases, entre os lideres e 0 governo, muitas vezes tudo
ao mesmo tempo, até chegar-se a um acordo (BACKES e AZEVEDO, 2008, p.57).

Ademais, os partidos de oposicdo nao foram, a priori, beneficiados por
esta sistematica, ja que somente o PDT reunia constituintes suficientes para ser
representado em todas as comissdes e subcomissoes.

Abriram-se os trabalhos nas comissdes, com a presidéncia sendo assumida
pelo constituinte mais velho; para proceder a escolha do presidente definitivo;
seguida pela escolha dos relatores mediante inscricbes de chapas.

Na comisséo VIII, houve protesto da ala progressista em relagdo ao acordo
feito entre PMDB e PFL, perceptivel quando o constituinte Hermes Zanetti (PMDB)
indaga Florestan Fernandes, presidente da comisséo, sobre a existéncia de uma
chapa alternativa e este responde: [...] Dentro do meu conhecimento, ndo. Circulam
rumores, [0] que considero anti-democratico, de que os candidatos ja sdo pré-
escolhidos [...] (PILLATI, 2008, p. 68).

Contudo, a distribuic&o respeitou a divisdo por legenda, resultando na nomeacéo
de progressistas e moderados em diversos cargos de Relatoria e presidéncia,
ameacando a hegemonia da ala conservadora.
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O cargo de presidéncia conferia o poder de direcéo dos trabalhos, decisdo de
recursos, questdes de ordem, diligéncias, abertura e encerramento dos trabalhos
diarios. Posto estratégico, pois determinava a forma das votacbes dos textos
produzidos pelo relator, estabelecendo prioridades na ordem de votacgao.

Destarte, a Relatoria detinha o controle centralizado da redacédo dos textos e
substituicdo dos textos rejeitados, traducédo das propostas de emenda e emisséo de
pareceres.

Nas comissbes com polarizacdo entre relator e presidente, geralmente,
conservadores ocupavam a Presidéncia, enquanto, moderados ou progressistas
ocupavam a Relatoria, significando a instrumentalizacao de atributos/poderes na
obtencao de vitorias. A forca conservadora obrigou-se a flexionar suas propostas
para contemplar a ala moderada e garantir a derrota progressista, formando assim
o chamado CENTRAO.

MOVIMENTOS SOCIAIS NA ANC

Importante ressaltar a reiterada presenca de diversos movimentos sociais e
entidades de classe no exterior do Congresso Nacional, demarcando presenca e
ratificando reivindicagdes. , e, por vezes, até mesmo bloqueando fisicamente os
constituintes.

Por vezes, manifestantes ocuparam as dependéncias do Congresso, como
também o seu telhado e até bloquearam fisicamente os constituintes, a fim de
pressiona-los na aprovagao/inclusao de suas demandas. A mobilizac&o se espalhava
por todo o pais, pressionando os constituintes de cada regiéo, influindo na votagcao/
formacao de topicos gerais mediante interesses regionais.

Os movimentos nao calaram frente as negativas constituintes, pois depositavam
muita esperanca no momento. Chegaram a ANC milhares de propostas de emendas
populares.

Na Comissao de Sistematizacdo, em agosto e setembro de 1987, 83 representantes
de entidades defenderam as emendas populares apresentadas. Foram momentos
solenes, pois as defesas se davam em Plenéario, com debates emocionantes
(BACKES e AZEVEDO, 2008, p. 80).

Desta forma, foram estabelecidos limites materiais que ndo poderiam ser
ignorados. Naquele instante o povo exerceu certa titularidade da ANC, contudo, os
resquicios conservadores perduraram na redacéo final, em consonancia aos acordos
feitos durante o processo constituinte. O Centrao deixa forte marca na nova ordem
juridica, uma tatuagem no seu instrumento mais real, qual seja, a Constituicao
Federal.
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A CONSTITUICAO 1988

Apesar de vastas vitorias conquistadas na nova Constituicdo, como clausulas
pétreas, direitos humanos fundamentais e mecanismos de garantia, a sua eficacia
resta comprometida, vez que, ainda figuram como promessas nao atendidas.

O resultado de um Poder Constituinte Originario viciado e despedacado
nao poderia ser diferente: a distensdo entre o real e o normativo; a emergéncia
de reiteradas crises; e o esfacelamento da legitimidade. Legitimidade € um termo
carregado de significado valorativo: quotidianamente, dizer que um poder é legitimo
equivale a assegurar que é justo, que é merecedor de aceitagcéo, isto é, significa
atribuir-lhe uma valoragéo positiva (CADEMARTORI, 1999, p. 93).

O desmantelamento das estruturas do Estado esta conectado a manutencao
de um sistema tedrico conectado aos basilares positivistas ainda reinantes, pois
insiste-se que o Estado tem um fim em si mesmo, autossuficiente e monista. Isso
acarreta colapso sistematico, pois tal perspectiva ja ruiu ha muito tempo e a unica
forma de transformacéo esta de méos dadas com os atores ndo-convencionais, e
sem eles nao sera possivel a construgao de um novo senso comum (GOMEZ, 2001,
p. 16).

CONSIDERACOES FINAIS

O homem nasce livre ROSSEAU, 2001), o PCO — ao contréario — condicionado.
Assim como o homem, o PCO é posto a ferros por toda sua existéncia, vinculos
que vilipendiam o seu potencial criativo; amarras e mordacas o alicergcam no tempo/
espaco e o definem como espelho de uma classe dirigente.

Se houvesse um povo de deuses, ele seria governado democraticamente. Um
governo téo perfeito ndo convem aos homens (ROSSEAU, 2001). Assim, Democracia
€ uma palavra que o sonho humano alimenta, mas ndo ha quem nao explique e
nao entenda. Contudo, essa democracia alimentada e permeada pela liberdade
dos deuses € ficta, pois distanciada dos elementos mais intrinsecos das relagdes
humanas: a permanente reconstrucao do mundo, o que é, pode, por fim, ndo ser
mais.

Mostrando aqui sua verdadeira face, o PCO é despido de qualquer fraje de
gala que o Direito ainda insista em vesti-lo; o traje proposto transcende engodos
articulados pela tradicional fenomenologia pura do direito, desfazendo os grilhdes
que o0 amordaca.

Construiu-se uma nocdo que intenta responder de forma mais completa as
indagacdes do PCO, ou ainda, que permita adentrar no instituto e interpelar elementos
invisibilizados, destrinchando sua complexidade.

Deu-se ainda, um carater humano ao sujeito, reconhecendo suas fraquezas e
hipossuficiéncias frente as estruturas, reconhecendo fatores que influem e limitam
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sua liberdade.

Destacamos que as metodologias utilizadas pelo Direito para explicar o PCO
sao e estao ha muito falidas. A sistematica dos conceitos deve ser abandonada e a
superacgao do paradigma dialético se faz mister, fazendo emergir métodos dialético-
dial6gicos de descobrimento e composi¢cao como possibilidade de compreensao.

Foi-se além, desbravando o PCO brasileiro e deflagrando estratégicas politicas
utilizadas pelos atores que nele interagiram, demonstrando seu vicio mais intrinseco:
a légica de supremacia dos interesses econdmicos particulares.

A liquefagcdo da modernidade alcancou o Poder Constituinte, desgastando as
relacbes sociais mais legitimas; vilipendiando o espago publico em detrimento do
privado; sedimentando-o em todas as esferas e dimensdes do justo ou da esséncia
de justica; esvaecendo num reinando de interesses politicos e econémicos desejados
pelo homem mercantil.

Evidenciou-se tanto na Assembléia Constituinte, como no periodo que a
antecede, a organizacao e capacidade postulatéria dos movimentos sociais.

Findada a Constituinte Brasileira, um novo cenéario foi configurado,
entrincheirando avancgos sociais significativos ao mesmo tempo em que preservava
o privilégio das elites. Deste paradoxo decorrem algumas crises que resultam no que
Paulo Bonavides denomina de a derrubada da constituicdo e a recolonizagédo pelo
golpe de Estado Institucional (2004).

O Poder Executivo € maximizado e o legislativo atrofiado, rompendo com o
equilibrio entre os poderes e ferindo a legitimidade; a crise na (da) Constituicao
estabelece-se, ocasionando remendos de toda ordem/valor e esfarelando os direitos
fundamentais reconhecidos; a soberania do Estado é fragilizada, permitindo ao capital
e as forgas alienigenas ingressem no Brasil e apropriem-se de bens e estruturas
inalienaveis; o estimulo a concorréncia fiscal e mercantil entre estados-membros,
resulta numa crise de Integracéao, fruto de uma disputa que degrada a cooperacao e
enfraquece o pacto federativo.

Desta forma, a crenca na possibilidade de que preposi¢cées normativas per se
transformariam a sociedade, como uma vara de condao, é pura falacia.

Embora arealidade aponte obscuras trilhas, uma possivel saida comecga poruma
nova perspectiva de andlise das estruturas de poder dominantes do tempo/espaco.
E necessario potencializar instrumentais metodolégicos aplicaveis aos movimentos
sociais autbnomos, desvinculados e independentes de qualquer interesse particular.
Assim, a tarefa neste momento é a resisténcia frente ao absolutismo das maiorias e
do mercado (CADEMARTORI, 1999, p. 180).

Novas pesquisas devem trilhar os nebulosos caminhos das crises Constituintes,
pois ambiente rico e pouco explorado pela teoria critica, assim, seu desvendar &
imperioso e sua descoberta viés inescapavel.
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