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Resumo: A presente pesquisa busca colocar em
paralelo atradicdo constitucionalista e a abordagem
do pluralismo juridico, recorrendo-se ao conceito
de poder constituinte como elemento de estudo.
Isso, pois, se de um lado tem-se o reconhecimento
de um poder ligado a uma figura unificada (como
0 poVo ou a hacao, por exemplo) que produz uma
nova ordem constitucional, por outro, nota-se uma
defesa do reconhecimento de uma diversidade de
sujeitos produtores do Direito. Nesse contexto,
a pesquisa busca responder a seguinte questao:
“De que forma o pluralismo juridico contribui nas
discussoes acerca do conceito de poder consti-
tuinte?”. Como hipdtese, levanta-se a ideia de que
o pluralismo juridico, ao identificar essas variacoes
de agentes produtores, pode ressignificar o con-
ceito rigido de poder constituinte formulado na
tradicao constitucionalista, alcando, a niveis cons-
titucionais, novos atores sociais. Trata-se de uma
pesquisa tedrica, na qual, por meio da revisao de
literatura, buscou-se testar a hipdtese apresentada,
a partir do método hipotético-dedutivo, iniciando-
-se do resgate as premissas do constitucionalismo
moderno acerca do poder constituinte, e afunilando
o seu foco para as inovacoes trazidas pelo plura-
lismo juridico até construir a investigacao sobre o
impacto dessa abordagem no conceito central do
modelo constitucional liberal.
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Abstract: This research seeks to make a paral-
lel between the constitutional tradition and the
approach of legal pluralism, drawing upon the con-
cept of constituent power as its central analytical
element. On the one hand, there is the recognition
of a power associated with a unified entity (such as
the people or the nation, for example) that produc-
es a new constitutional order; on the other hand,
there is an advocacy for acknowledging a plurali-
ty of subjects as producers of law. In this context,
the study aims to answer the following question:
In what ways does legal pluralism contribute to
discussions concerning the concept of constituent
power? As a hypothesis, it is proposed that legal
pluralism, by identifying these diverse law-pro-
ducing agents, may re-signify the rigid concept of
constituent power formulated within the consti-
tutionalist tradition, thereby elevating new social
actors to constitutional status. This is a theoretical
study in which, through a review of the literature,
the proposed hypothesis is tested using the hypo-
thetical-deductive method. The analysis begins
with a reconstruction of the premises of modern
constitutionalism regarding constituent power and
progressively narrows its focus to the innovations
introduced by legal pluralism, ultimately developing
an inquiry into the impact of this approach on the
central concept of the liberal constitutional model.

Keywords: Constitutionalism; constituent power;
legal pluralism.
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INTRODUCAO

A tradicao do pensamento constitucional estabelece o sentido de poder cons-
tituinte como aquele que rompe uma ordem politica anterior e inaugura uma nova
forma de organizacao coletiva. Os paradoxos desse movimento comecam a se
mostrar de forma patente quando se observa a aplicacao de alguns filtros utili-
zados para que o objeto fundante da nova ordem constitucional seja afastado das
arenas de decisoes coletivas: o povo. Com a formacdo do Estado constitucional
nesse modelo, as formas de demonstracdao de poder foram delegadas a somen-
te um agente politico, o proprio Estado, sendo esse movimento conhecido como
monismo, um fenomeno ligado ao constitucionalismo classico desenvolvido a
partir do século XVIII.

Como uma forma de oposicao a essa detencao de poder e de identificacdo que
existem diversos segmentos sociais capazes de emanar sua forca constitutiva, ha
a formulacdo da teoria do pluralismo juridico, entendido como uma abertura do
Estado para que se reconheca outras formas de producao do Direito. Estando fun-
damentado também no povo, contudo, ganha contornos dos segmentos sociais
que foram excluidos historicamente, que ndo tiveram participacao politica na for-
macao do poder constituinte.

Dentro dessa tensao entre a compreensao tradicional do poder constituinte,
que se manifesta de forma excepcional e dentro das formas institucionais, e o
pluralismo juridico, no qual reconhece diversos sujeitos sociais capazes de pro-
duzirem o Direito, encontra-se a problematica desta pesquisa: “De que forma o
pluralismo juridico contribui nas discussoes acerca do conceito de poder cons-
tituinte?”. Tendo como hipotese que o pluralismo, ao identificar essas variacoes
de agentes produtores, é possivel ressignificar o conceito rigido de poder consti-
tuinte formulado na tradicao constitucionalismo, alcando a niveis constitucionais
novos atores sociais. Sendo assim, trata-se de uma pesquisa tedrica, na qual, por
meio da revisao de literatura, buscou-se testar a hipotese apresentada, a partir do
metodo hipotetico-dedutivo.

Este artigo esta delimitado pelo estudo de como o poder constituinte tem se
comportado na teoria constitucional, seguido dos conceitos extraidos do pluralis-
mo juridico, se opondo a dogmatica conceitual do poder constituinte, e, por fim,
como se da essa dinamica de abertura constitucional ao reconhecer os diversos
atores e segmentos sociais de uma nacao heterogenea.

1 AMUTACAO DO PODER CONSTITUINTE NO CONSTITUCIONALISMO

O poder constituinte, para a dogmatica constitucional, € aquele que estabe-
lece uma Constituicao (Ferreira Filho, 2014, p. 25), portanto, € o poder inaugural
de uma ordem juridica naquele Estado. No entanto, sintetizar o poder constituin-
te somente a esse ato de estreia resulta em mascarar o seu real potencial. Essa
sintese se da exatamente no contexto espacial e temporal que se manifesta: no tér-
mino de um poder e inicio de uma nova ordem politica e juridica. Para a tradicao
ocidental, ha dois momentos que se tornaram paradigmaticos: A Independéncia
Americana e a Revolucao Francesa'.

Em ambos os contextos historicos, houve a ruptura com o antigo regime e
a fundacao de uma nova ordem constitucional. Para os americanos, € comum a
ideia de que o povo € o autor legitimo do poder constituinte, portanto, a ordem
constitucional é fundamentada na emanacao do poder do povo e, com isso, toda
a complexidade da sociedade estaria exposta no documento fundador — a Cons-
tituicao (Griffin, 2007, p. 49). Para os revolucionarios franceses, a legitimacao do
poder constituinte nao estaria intrinsecamente ligada ao povo, que reconhecia a

1  Destaca-se que, embora os dois momentos sejam utilizados como fundamento do poder constituinte, ha diferencas de pressuposto
entre ambos, motivo pelo qual tiveram caminhos distintos a partir do século XIX. Para o movimento europeu, ha uma supervalori-
zacao do parlamento, em que a lei seria a expressao da vontade geral, portanto, modificando o titular da soberania para a instituicao
representativa, pertencente a na¢do; enquanto em terras norte-americanas, o poder constituinte, desde a sua génese, encontra-se
vinculado a supremacia da Constituicdo, resultando em uma inflexibilidade de altera-la por governos, resguardando os direitos da
maioria. Equalizando, assim, representacao e Constituicao (Brandao, 2022, p. 55).
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capacidade de assumir forma concreta, como nas associacoes, clubes ou mani-
festacOes; mas sim a nacdao, de maneira que seria soberano frente as instituicoes,
porém, seria a fonte de existéncia de tais instituicoes (Jaume, 2007, p. 67-68).

Ainda que os movimentos historicos guardem diferenca, ha um ponto de
interseccdo entre ambos: o carater revolucionario contido no povo? querendo
romper com o Sstatus quo que seria institucionalizado. Modernamente, o poder
constituinte é ligado a ideia de democracia®, ambos os conceitos sao considera-
dos sindnimos e sdo inseridos dentro de um contexto historico (Negri, 2015, p.
1). Dos processos revolucionarios, constata-se uma caracteristica inflamavel na
instrumentalidade da democracia, um poder expansivo que tende a ser infinito,
sendo a constitucionalizacao, o poder constituido, a maneira que se encontra de
limitar a expressao democratica (Negri, 2015, p. 1-3).

Com a limitacao desse poder, ha um tensionamento inerente entre democracia
e constitucionalismo. O modelo estabelecido pelo constitucionalismo moderno,
em especial o europeu, tem em seu nucleo a instituicdao de filtros que afastam
parte da populacao das tomadas das decisoes politicas, sendo esses filtros a repre-
sentacdo politica e as instituicoes* criadas a partir do constitucionalismo (Pires,
2023, p. 68). Esses filtros agem para que os poderes politico e juridico estejam
sempre concentrados nas maos daqueles que sairam como vencedores do processo
de constitucionalizacdao daquele Estado. Isso reflete a matriz liberal sobre a qual
foi construido o constitucionalismo moderno, no qual ha a afirmacao de direi-
tos e valores que, na pratica, sao dificilmente alcancados pelas massas (Becak,
2011, p. 89).

Para equalizar a tensdo entre esses fenomenos, a fundamentacao da supre-
macia constitucional esta enraizada no poder constituinte, compreendendo que
esse documento € capaz de interiorizar os anseios populacionais, ou seja, detém
a capacidade de captar os fatores reais de poder que emanam do povo (Lassale,
2015, p. 38-39). A partir do constitucionalismo, observa-se que ha duas formas
de expressar o poder: ou pela forma que ele foi institucionalizado, por meio da
limitacao da democracia; ou outra, advindo da materialidade daquela populacao.
Portanto, o mundo do constitucionalismo opera no signo do dever-ser, entendido
como aquele mundo idealizado pelos representantes que instituiram a Constitui-
cao; enquanto a democracia opera no sentido material do ser (Negri, 2015, p. 5),
compreendendo que 0s anseios e decisoes coletivas nao sao idealizados, mas que
se impoem frente a necessidade daquela populacao.

Inserido dentro da normatividade do constitucionalismo e aproveitando dessa
gap entre a materialidade e a norma, ha a jurisdicao constitucional que, fundamen-
tada na protecao da ordem constitucional e na protecao dos direitos da minoria,
atrai para si a poténcia do poder constituinte de modificar a ordem pré-estabeleci-
da. Com isso, concentra nesse instrumento toda a teoria constitucional (Bercovici,
2020, p. 15) de alocacao de soberania e do poder constituinte. Essa transferéncia
do poder constituinte para um dos poderes constituidos ocorre por questoes his-
toricas’, principalmente pos-Segunda Guerra Mundial, em que as Constituicoes
sdo dotadas de auto executoriedade®.

2  Para o pensamento constitucional, ha trés formas da conviccao do poder democratico estar contido no povo: a) Normativa: compreen-
dendo que o poder constituinte consiste na aquisicao e capacidade de gerar poder politico; b) Decisionismo: as decisoes que envolvem
soberania tém que levar em consideracao os atores da sociedade; e c) Relacionismo: admite uma disparidade entre a normatividade
e materialidade e que essa disparidade, no momento de interpretacao constitucional, deve ser realizada na luz da materialidade e das
condicOes reais emanadas (Loughlin, 2014).

3  Para Gilberto Bercovici (2020, p. 34), o poder constituinte cria a democracia, contraposto ao governo limitado do constitucionalismo.
Sendo a democracia a negacdo do constitucionalismo como poder constituido, justamente pela caracteristica de seu poder infinito
ndo poder ser limitado.

4  AsinstituicOes democraticas formuladas pelo constitucionalismo ndo sao dotadas de imparcialidade, pelo contrario, sdo idealizadas
com o objetivo do afastamento da participacdo popular daqueles que ndo deterem “caracteristicas” de um governante (Hamilton,
2011, p. 539). De igual maneira, a representacao politica é dotada do elemento de exclusdo, pois seria o instrumento para que o
governo fosse formado exclusivamente por proprietarios de terras, comerciantes e membros de profissao liberal, sendo esses dotados
de representar os verdadeiros interesses da nova republica, em virtude de possuir maior sabedoria (Hamilton, 2011, p. 319-514).

5 Bruce Ackerman vai no sentido de que a Constituicdo, ainda que o texto seja o mesmo desde a fundacao (o autor analisa especificamente
a Constituicdo norte-americana), o modo pela qual é interpretada pelos juristas e magistrados se reformula com os acontecimentos
histéricos. O autor cita trés eventos pelos quais os Estados Unidos da América passaram que mudaram substancialmente a forma
pela qual é interpretado o texto constitucional: a fundagdo do pais com a confeccao da Bill of rights; as emendas da reconstrucao e
confrontacdo entre o New deal e a Suprema Corte Norte-americana, que resultaria no Estado de bem-estar social (Ackerman, 2006,
p. 51-54). Com essa transformacdo sem alteracao do texto, a interpretacao jurisdicional em sede constitucional deve se atentar para
o contexto do passado historico.

6  Para os americanos, desde a ratificacao da Constituicdo ela ja era autoexecutavel, ainda que ndao houvesse uma agéncia externa de
fiscalizacdo a nivel constitucional, a aplicacdao deveria ser feita pelo 6rgao judiciario, porém, nao alterando a ordem de dotacao do
poder constituinte que estd fundamentado no povo, pois o judiciario deriva da Constituicdo, ndo o contrario (Griffin, 2007, p. 53).
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As Constituicoes sao formuladas tendo dois nucleos fundamentais: o primeiro
seria a enunciacao de direitos minimos de autonomia, ou seja, um rol de direitos
fundamentais que toda a populacao deveria gozar e ao Estado nao seria permiti-
do nenhuma intervencao; o outro nucleo se daria na instituicao responsavel pela
defesa desse rol minimo de direitos fundamentais, no que as constituicoes insti-
tulram as cortes constitucionais, para proteger a normatividade dos seus proprios
excessos (Ginsburg, 2009, p. 2). Além desses nucleos, ao dotar a Constituicao de
status de lei fundamental, o documento é alcado ao significado para o governo
como as leis estdo para os tribunais, de tal forma, as normas constitucionais, ao
serem uma categoria do direito positivo, contribuem para que o judiciario afirme
a sua autoridade como intérprete final do seu significado (Loughlin, 2010, p. 50).

Em sede brasileira, o Supremo Tribunal Federal age como um instrumento de
poder constituinte ao proferir em seus julgados decisOes que rompem com uma
ordem previamente estabelecida. Porém, a sua competencia para alterar os contor-
nos politicos previamente estabelecidos foi construida ao longo dos anos, sendo um
produto a partir da Constituicdo Cidada’. Nas outras Constituicoes que antecede-
ram a de 1988°, a cupula do judiciario ndo tinha tal dominio sobre a constituicao
de uma nova ordem constitucional, sendo assim algo historicamente concentrado.

A Constituicao de 1988 resgatou o arquétipo da Constituicao de 1946 ao
consagrar macroprincipios. Nesse contexto, o desenho institucional, ao delegar
a Corte constitucional o papel de decisao quando provocada, seja por qual for o
motivo, pelo fundamento de inafastabilidade da jurisdicao, ocasiona a hipertrofia
de um poder sobre os demais, pois, cumulado com uma abertura no rol para se
demandar perante o Supremo Tribunal Federal do controle de constitucionalidade
concentrado (Brandao, 2022, p. 150-155). Dessa maneira, ao estabelecer a corte
constitucional como competente para julgar assuntos politicos, torna-se uma arena
de disputa da constituicdo, assim como mais um espaco de competicdo politica.

Ao verificar a estipulacdo, em um poder constituido, da identificacao do pro-
prio poder constituinte®, a dicotomia entre os conceitos fica ainda mais estreita,
pois o poder que foi conferido a guarda do texto constitucional, que seria a domi-
nacao do impulso revolucionario, é capaz de identificar essa pulsao e afastar por
meio do controle de constitucionalidade. Transformando-se, entao, “de guardiao
do poder constituinte, o tribunal constitucional se pretende seu substituto, usur-
pando o poder do povo” (Bercovici, 2020, p. 324). Julgados que vao em sentido
contrario a ordem constitucional estabelecida, como aqueles envolvendo o novo
regime fiscal definido pela Emenda Constitucional 95/2016, conhecida como “teto
de gastos”, em que o Supremo Tribunal Federal foi provocado a decidir sobre o
embate entre orcamento publico e os direitos fundamentais, decidindo-se pelo
erario (Franco, 2024). Ao decidir pelo orcamento publico frente aos direitos fun-
damentais, a fundamentacao do controle concentrado e da autoexecutoriedade
da Constituicao tracada, principalmente, pos-Segunda Guerra Mundial, mostra-
-se cada vez mais distante de uma protecao juridica da categoria fundamental de
legitimidade de todo o constitucionalismo: o povo. Assim , “tentativas de legiti-
macao ex ante e interpretacoes judiciais da Constituicao, por revelarem a “vontade
auténtica” do poder constituinte do povo, sao bastante frageis” (Brandao, 2022,
p. 30).

Do constitucionalismo classico, fundamentado no povo ou na nacao, a atua-
lidade, houve uma reformulacao nas instituicoes e nos seus significados politicos.
A constitucionalizacao de filosofias e caracteristicas de grupos sociais se resume
a esses movimentos serem identificados por uma pequena parcela da sociedade,
Ou seja, 0s juizes que comporao as cortes constitucionais. A constitucionaliza-
cao, ainda que seja dotada de incorporar as classes excluidas, tem em seu cerne

7 A jurisdicdo constitucional brasileira mostra faces diversas desde a promulgacdo da Constituicao de 1988. Nos primeiros anos
que sucederam, as acoes diretas do controle concentrado serviram mais como ferramentas para preservar a estrutura do Estado
democratico do que para a defesa de direitos individuais e sociais (Franco, 2024, p. 87). Além disso, mesmo quando os julgamentos
foram considerados progressistas, como nos casos de acesso a universidade por meio de cotas raciais, seus efeitos praticos sequer
foram sentidos nas classes em que historicamente ocupavam as vagas ofertadas, pois a disputa se deu em um contexto de aumento
de numero de vagas do ensino superior (Franco, 2024, p. 92-93).

8 Dessa maneira, a autoridade judicial, ou seja, o protagonismo judicial em ser o intérprete final e defensor do texto constitucional,
ndo € um consectario 16gico e necessario do constitucionalismo, pois os dois outros poderes ja estiveram em tal papel.

9 O poder constituinte, na expectativa, trabalha nas cortes constitucionais e é entendido como aquele que tem o poder de romper com
uma ordem estabelecida previamente.
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a manutencao de uma ordem politica-juridica que, por sua vez, tem Ccomo pres-
suposto a filtragem desses temas. Dessa maneira, o pluralismo juridico estaria
mais uma vez sendo relegado ao ter que exigir seu reconhecimento para as ins-
tituicoes detentoras do poder em um Republica.

2 AOPOSICAO DO PLURALISMO JURIDICO AO DISCURSO DOMINANTE
DO DIREITO

A estrutura de organizacao politica e juridica do Estado moderno se conso-
lidou a partir da nocao de soberania, na qual a autoridade politica una é exercida
sobre um territorio definido e delimitado. Esse modelo organizativo se espalhou
ao redor do mundo, tornando-se a forma dominante de organizacao politica, em
um sistema de Estados soberanos. Foi o modelo de Estado territorial soberano
que “serviu de base para a consolidacao do estado moderno e, por conseguinte,
da propria teoria constitucional [...] a partir da qual, desde entdo, se estrutura a
forma de ordenacao do politico na modernidade” (Bastos Junior, 2014, p. 184).

A consolidacao dessa estrutura se hegemonizou a tal ponto de praticamente
ser compreendida como uma estrutura politica natural, embora seja fruto de uma
construcao historica desde o fim da Idade Média na Europa, sobretudo (Godoi,
2024, p. 44). Isso reflete um processo de dominacao da Europa, a qual imp0s sobre
outras regioes do planeta as suas proprias identidades geoculturais, entre as quais
se destaca o seu padrao de poder especifico, submetendo os povos ao “sistema-
-mundo” no qual ela propria figura no centro (Quijano, 2005, p. 121).

E, neste contexto, pode-se entender que a emergencia e a hegemonizacdo do
modelo de Estado-nacdo ao redor do mundo € um dos sinais da colonialidade, a
qual, por sua vez, se distingue do colonialismo, visto que nao se limita ao peri-
odo das grandes navegacoOes e de independencia dos paises colonizados, sendo
o reflexo da dominacao colonial apos o fim da invasao direta da Europa. Inclu-
sive, colonialidade e modernidade sao intrinsecamente conectadas, sendo “faces
de uma mesma moeda, ou seja, a Colonialidade e constitutiva da Modernidade,
e nao derivada” (Almeida; Silva, 2015, p. 47-48). Essa compreensao reforca o
entendimento de que o Estado moderno se constitui como estrutura colonial de
dominacao e subjugacado politica, juridica e social de povos. O direito produzi-
do e exercido nesta forma de organizacao politica também reproduz aspectos da
colonialidade,

[...] que ja se manifesta com o inicio do comércio atlantico e é instrumentalizada pela 10gi-
ca da exploracao da natureza e dos individuos considerados nao humanos ou selvagens,
tendo como consequéncia o trafico escravo, o genocidio indigena, a densificacao da subal-
ternizacdo das mulheres etc. (Kozicki; Rossi, 2021, p. 31).

E um direito pretensamente técnico, que busca se afastar de qualquer funda-
mento metafisico, se distanciando das formas juridicas anteriores, estando atrelado
apenas a sua forma (Kozicki; Rossi, 2021, p. 30). Isso significa que a sua produ-
cao so pode ser legitimamente reconhecida se realizada dentro da modernidade.
O raciocinio do direito moderno ndo valida os conhecimentos e as praticas feitos
fora de sua l6gica, entendendo-os como saberes “inferiores”, primitivos, sem cono-
tacdo juridica, visto que ndo seguiram a propria forma do direito moderno. Esse
filtro imposto sobre o que se considera direito, ou nao, se relaciona as dicotomias
trazidas pela modernidade, como “razao/emocao; logica/imaginacdo; ciencia/arte;
civilizado/selvagem; moderno/primitivo” (Kozicki; Rossi, 2021, p. 30), as quais
impuseram ao conhecimento cientifico o seu distanciamento “do dominio da pai-
Xdo, da arte e da invencao ou imaginacao” (Kozicki; Rossi, 2021, p. 30). Assim, 0
direito pensado enquanto ciéncia se afasta daquilo que ndao é compreendido como
racional e das producOes normativas que nao seguem a sua formalidade.

Portanto, € necessario encarar esse modelo de Estado, e o proprio modelo de
direito inerente a ele, enquanto processos situados historicamente e geografica-
mente, ou seja, compreender que tal estrutura se desenvolveu a partir de contextos
historicos, politicos e sociais especificos. Isso permite notar que a forma de Estado
e de direito que sdao conhecidos e estabelecidos na realidade nao sao exclusivos,
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podendo existir outras configuracoes de Estado e de direito a serem reconheci-
das, desenvolvidas e exploradas.

Tal estrutura de Estado, que foi idealizada e espalhada pelo mundo ociden-
tal, forneceu as bases para o Estado Constitucional, que pressupoe um Estado ja
existente, pois conserva a estrutura de uma monarquia que o antecede e acres-
centa a legitimacao democratica do poder politico, com a soberania constituinte
do povo (Bercovici, 2020, p. 19). A partir da Constituicdao', é possivel identificar
que o Estado era o responsavel pela edicao do que se considerava norma juridi-
ca, e somente atraves dessa organizacao politica € que advinha a legitimidade do
ordenamento (Hespanha, 2013, p. 17).

Com a confeccao desse documento para regular o Estado, além de concentrar
o poder para decretar o direito, a Constituicao captura os desejos da populacao,
sendo o constitucionalismo o movimento que consegue institucionalizar os dese-
jos de toda a populacdao em uma s6 forma (Loughlin, 2022, p. 6). Assim, “esse
contraste com o pluralismo do governo constitucional e o seu universalismo do
constitucionalismo foi profundamente sentido desde 0 momento do nascimento
da Constituicao” (Loughlin, 2022, p.7).

Portanto, nesse modelo moderno do Direito, o Estado é alcado como o detentor
exclusivo da producao juridica. Isto é, ha um monopdlio estatal para a fundacao
do Direito, seja por meio da legislacao ou da jurisprudeéncia. Esse discurso, ainda
hegemonico, embora cada vez mais criticado academicamente e politicamente, €
conhecido como monismo juridico (Bortolozzi Junior, 2010, p. 22).

Desse modo, o pluralismo se coloca como um marco, com capacidade de
potencial ruptura'! e dentincia desse paradigma juridico idealizado nas revolu-
coes burguesas. Isso pois pode se considerar como ponto central das discussoes
acerca do pluralismo juridico a negacao da ideia de monopdlio da producao do
Direito pelo Estado (Radaelli; Wolkmer, 2016, p. 140). Seria, entao, uma alterna-
tiva no ambito da cultura juridica, pressupondo adequacdo a existéncia de varias
realidades, em um mesmo espaco geografico, e multiplas formas autonomas de
manifestacao de vontade popular coletiva (Wolkmer, 2015, p. 184-185). O con-
traste se daria justamente pela incorporacao de todo o sentimento populacional
e a formulacao do direito pelo constitucionalismo. O pluralismo reconhece que
o direito e os desejos populacionais continuam sendo emanados pela sociedade,
nao sendo a confeccao do documento um ato final capaz de incorporar esses feno-
menos e encapsula-los.

Desde a implementacao do constitucionalismo moderno, categorizar o povo
enquanto fonte da ordem constitucional nascente (enquanto titular do poder cons-
tituinte) foi uma forma de garantir a legitimidade desse sistema. O seu poder
advinha principalmente de ir de encontro com os privilégios que a aristocracia
tinha na monarquia. Sieyes (2001, p. 2-5), ao observar a sociedade francesa a épo-
ca da revolucao, identificou que as classes mais elevadas, os nobres e os clérigos,
nao contribuiam para o desenvolvimento da nacao'?, estando toda a capacidade da
nacao concentrada no Terceiro Estado, formado pela maioria da populacao fran-
cesa. Ao categorizar a maior parte da populacao e equipara-la semanticamente
ao sentido de nacao (Sieyes, 2015, p. 97), ocorreria uma diminuicao na hetero-
geneidade que compOe aquele territorio-nacao, consequentemente, dissipando
todo carater emancipatorio que cada segmento social detém para alterar a ordem
vigente.

10 A ideia de um documento escrito, a Constituicdo, surge na revolucao americana, o rule of law. O documento vai ser dotado de valor
superior frente ao ordenamento juridico por conter direitos individuais e pela formulacao do controle de constitucionalidade (Nino,
1997, p. 15-17).

11 Com a ascensdo dos teéricos da democracia deliberativa, o pluralismo voltou a ser o fendomeno de incomodo e de explicitacdo de
que existem valores e forcas diversas dentro de uma mesma sociedade. Para que ndao houvesse qualquer questionamento afrontando
a democracia liberal pelo pluralismo de valores, foram idealizados intermediadores, como a ética e a moralidade (Mouffe, 2006, p.
170). Com isso, tais intermediadores também seriam utilizados para que as vontades da populacao excluida se tornassem um elemento
generalizado e que fizessem parte da manutencao da forma que o Estado estd estruturado. Em sociedades heterogéneas, como a
brasileira e paises do sul global, marcadas por colonialismo em sua generalidade, a canalizacdo em um tnico discurso de moralidade
tem como resultado o afastamento e a exclusao justamente dos povos que foram colonizados e afastados do poder.

12 O pensamento do abade tem que ser contextualizado, pois entendia que havia uma diferenca entre cidaddos ativos e passivos na nacao,
além de tratar o povo como sinonimo. Argumentava que todos os habitantes deveriam ser considerados como passivos, recebendo
a tutela do Estado; porém, os ativos, aqueles que poderiam tomar parte no poder publico, deveriam afastar “as mulheres, criancas e
estrangeiros que nao contribuem em nada para o sustento da instituicao publica, ndo devem influir ativamente sobre a coisa publica”
(Sieyes, 2015, p. 95).
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E mais, ao homogeneizar artificialmente a sociedade em torno de um uni-
CO sujeito, a nacao acaba por marginalizar os demais segmentos sociais em prol
do Terceiro Estado. L.ogo, o conceito de nacao foi mobilizado por Sieyes de for-
ma essencialmente excludente (Becak; Pires, 2024, p. 7). Sobre esta construcao
discursiva se estabelece a formacdao de um “Estado baseado nas aspiracoes bur-
guesas” (Becak, 2011, p. 89).

O pluralismo juridico, em uma vertente sociologica e politica, € uma corrente
que visa ampliar os papéis, as classes e as associacOes como atores de mediacao
politica entre o individuo e o Estado, enquanto este se preocupa com a territoriali-
dade e na forma pela qual se incorpora todo o poder e forca do Estado, portanto, em
uma perspectiva historico-estratégico, visa a descentralizacao e, consequentemen-
te, realcar um complexo corpo de multiplicidade de instancias sociais (Wolkmer,
2015, p.186-187). Essa especificidade do pluralismo se concentra muito mais na
admissao de novas formas de direitos emanados pela sociedade do que propria-
mente com a multiplicidade de partidos politicos que disputam a eleicdo, pois a
representacao politica também pertence a uma forma unitaria de direito consti-
tucional, indo de encontro ao que propoe o pluralismo.

Com a abertura dos atores capazes de identificar e dizer o que € o direito em
uma sociedade, o pluralismo juridico se coloca na disputa pelos varios segmentos
da sociedade, portanto, a simples abertura da unicidade estatal ndao é uma garan-
tia de que o ordenamento juridico emanado seja de carater progressista. Ou seja,
essa posicdo assumida pelo pluralismo juridico, contraria a nocdo tradicional e
hegemonica — de matriz liberal — da ideia de Direito e de Estado, nao é neces-
sariamente emancipatoria. O pluralismo se contrasta em seus proprios projetos,
de cunho conservador vs emancipatorio (Radaelli; Wolkmer, 2016, p. 140; Alber-
naz; Wolkmer, 2008, p. 68-69).

No primeiro, entendido como um pluralismo “de cima”, o ordenamento juri-
dico seria no sentido do neoliberalismo", sustentando a hegemonia do mercado
em face da estrutura regulatéria do Estado; no segundo, o pluralismo “de baixo”,
0 projeto sugere que seja identificado com base nas praticas sociais e autonomas
de grupos excluidos historicamente, e que o espaco publico seja reordenado, des-
concentrado e descentralizado, para que haja uma multiplicacdo nas arenas em
que se toma a decisao coletiva (Radaelli; Wolkmer, 2016, p. 140; Albernaz; Wolk-
mer, 2008, p. 68-69).

Dessa maneira, um dos principais desafios do pluralismo emancipador € jus-
tamente se afastar das ideias de direito estabelecidas pelo constitucionalismo
vigente, dos filtros estabelecidos. Para que isso ocorra, o pluralismo enfoca nas
conexoes dos fatos cotidianos, pois, com o advento da globalizacao, a geogra-
fia do poder muda de posicao (Fagundes, 2015, p. 365). Enquanto nas revolucoes
burguesas, os que sairam vencedores no momento da confeccao do modelo de
estado, portanto, no momento do poder constituinte, tiveram seus anseios insti-
tucionalizados, os derrotados ficaram afastados de um reconhecimento juridico.
Por isso, 0 novo pluralismo foca nos movimentos sociais dos excluidos.

Assim, ao reconhecer a sociedade, dentro de sua diversidade e multicultura-
lidade, como fonte do Direito — em oposicao a uma compreensao individualista
e excludente de producdo do Direito e da Constituicdo, oriunda do paradigma
moderno de raiz liberal —, o pluralismo juridico mostra uma potencialidade teo-
rica e pratica, tendo em vista que “o pluralismo social existe e ¢é fato visivel na
sociedade atual” (Bortolozzi Junior, 2010, p. 29).

Ademais, por tratar de uma proposta que reconhece agentes sociais para
aléem do Estado como produtores do Direito, o pluralismo juridico, ao buscar um
ordenamento comunitario e participativo, tende a objetivar uma propria trans-
formacao do modelo de Estado constitucional. Como visto até o momento, 0
poder constituinte, apesar de sua potencialidade revolucionaria, foi sedimenta-
do como uma categoria estanque na tradicdao constitucionalista, servindo mais
como uma fonte de legitimidade do que como promotora de mudancas juridicas

13 A partir da segunda metade do século XX ocorre uma mudanca na terminologia nos estudos envolvendo o pluralismo juridico,
passando da linguagem que era pautada pelo binomio colonialidade/pds-colonialidade para uma linguagem proépria do capitalismo
industrial (Fagundes, 2015, p. 359).
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e sociais. Portanto, cabe analisar como as inovacoes trazidas pelo pluralismo
juridico podem impactar na forma de se pensar e conceituar o poder constituin-
te dentro da teoria constitucional.

3 (RE)PENSANDO O PODER CONSTITUINTE A PARTIR DO PLURALISMO
JURIDICO

Até o momento, tratou-se de como o poder constituinte se sedimentou na tradicao
constitucionalista, em sua matriz liberal. Também foi discutida a forma como o plu-
ralismo juridico se colocou em oposicao ao discurso juridico hegemonico — monista
— dentro do contexto de repensar a producao do direito para além das balizas tra-
dicionais, que se tornaram dominantes apos um longo processo colonial. Embora ja
seja possivel inferir que o pluralismo se opOe a nocao tradicional de poder constituin-
te, tendo em vista a dentincia feita pelos tedricos do pluralismo ao discurso juridico
dominante, cumpre focar, nesta secao, como essa nova abordagem juridica afronta
a compreensao tradicional de poder constituinte, bem como as alternativas sustenta-
das por ela. Em outras palavras, busca-se compreender como o pluralismo juridico
e a tradicional nocao de poder constituinte se tensionam, em um primeiro momento,
e como essa tensao pode contribuir na construcdo de um poder constituinte plural,
que reconheca a existéncia de diversos atores que possam coproduzir e modificar a
ordem constitucional.

Parte-se da ideia da identificacdo de que expressoes populares advem dos mais
diversos segmentos da sociedade, e que a institucionalidade do poder constituinte
afasta tais manifestacoes do seu carater politico de influenciar na tomada de decisao
coletiva. O pluralismo, definido como o reconhecimento da expressao do direito para
além da forma de Estado constituida, mostra-se como o elemento fundamental para a
superacao do monismo, assim como normas de direitos hierarquicamente superiores,
como as Constituicoes, estando fundamentadas no povo. Dessa maneira, o desafio
para o pluralismo é fazer com que a populacao participe de maneira direta, tanto nas
arenas politicas quanto juridicas.

No ambito da teoria constitucional, o pluralismo juridico situa a sua critica no
contexto de crise do Estado liberal e da democracia representativa. A leitura feita
segue no sentido de que o Estado liberal, ao monopolizar o Direito, acabou por afas-
tar os processos politicos da sociedade, minimizando a participacao politica desta a
representacao politica. Dentro da dinamica da democracia representativa, ha o afasta-
mento entre representante e representado, de modo a blindar o sistema politico de um
controle social e da propria participacao efetiva dos cidadaos. Além disso, o modelo
representativo nao representa um consenso geral de fato, mas um consenso presumido
dos representados (Scussel, 2018, p. 110-112). Isso também implica em um afasta-
mento do povo dos processos decisorios, uma vez que a acdao dos representantes da
sociedade nao possui uma vinculacao direta com a vontade dos cidadaos.

A partir desse diagnostico, um dos direcionamentos propostos pela abordagem
pluralista “para transpor a exclusao e a marginalidade advem do poder de pressao dos
novos e multiplos sujeitos subalternos (expressao dos diversos movimentos sociais,
politicos e étnico-culturais), agentes capazes de instaurar uma pratica politica dife-
renciada, alternativa e criativa” (Wolkmer, 2014, p. 39-40). E, assim, uma proposta
de “retomada e da ampliacao de um conceito de ‘sujeito’ associado a uma tradicao
revolucionaria de lutas e resistencias” (Wolkmer, 2014, p. 40), na qual reconhece a
postura de sujeitos dominados que assumiram uma posicdo ativa, criativa e eman-
cipatoria em suas trajetorias historicas. L.ogo, por detras da proposta de uma nova
configuracao politico-juridica, ha uma intencao no pluralismo juridico de superar
o sujeito individualista, universalista e abstrato, atinente a construcao da cidadania
liberal, pelo reconhecimento dos sujeitos coletivos subalternos (Scussel, 2018, p. 110;
Wolkmer, 2014, p. 40).

O contexto de crise e esgotamento do Estado liberal e da democracia representa-
tiva revela uma janela de oportunidade para pensar e projetar uma nova racionalidade
politica, a partir do pluralismo juridico, que constréi um modelo democratico apar-
tado da tradicao ocidental “e emerge partir de um processo de lutas de insurgencia
popular” (Scussel, 2018, p. 114).

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 21, 2026, e54701. DOI: 10.5433/1980-511X.2026.v21.54701




-

VINICIUS CONSOLI IRENO FRANCO & JOAO PEDRO FELIPE GODOI & RUBENS BECAK

O
9
=
a4
-
-
®)
>
2
-
<
o
>
-
o
®)
o
o
Ll
>
a4
o
(a
s
2]
-
<
Z
o
.
-
=
-
(%2)
Z
O
O
Q
T
=4
@)
<
o
<
@)
o
<
=4
Z
T
L
o
L
(a4
=
=
-
o
2]
o
>
L
L
[
Z
-
=
-
(%2)
Z
O
O
a4
L
Qo
©)
o

Qlokele)

Revista do

lII_ JII Universidad .
=T¥ EISVTI/:/(?E:Il C?E EI_ONdRiNA DIREITO PUBI.ICO

ISSN 1980-551X

Uma das novas formas de sistema politico emergido a partir dos primados do
pluralismo juridico é o chamado novo constitucionalismo latino-americano, movi-
mento consistente na producao de novas ConstituicOes na America Latina, desde a
virada do século XX para o século XXI, especialmente a partir da Constituicdao da
Venezuela de 1999. Em comum, essas ConstituicOes primam pela experiéncia his-
torica dos paises, ressaltando a potencialidade de grupos marginalizados. Ha, nesse
sentido, uma pretensa intencao de rompimento com o constitucionalismo liberal,
seguindo a oposicdo imposta pelo pluralismo juridico contra 0 monismo, o indivi-
dualismo e o universalismo da tradicao constitucionalista. Outro ponto de destaque
desse novo constitucionalismo é a adocao de um Estado plurinacional, reconhecen-
do a capacidade de diversas comunidades, em ambito politico, e se distanciando,
assim, da concepcao tradicional de soberania (Radaelli; Wolkmer, 2016, p. 137-139).

Por consequéncia, tem-se que a propria ideia de poder constituinte passa a ser
impactada, visto que ha o reconhecimento de diversos atores constituintes, antes
negados politicamente (Radaelli; Wolkmer, 2016, p. 140). Portanto, com relacao
ao discurso em torno do conceito de poder constituinte, ha uma inovacao trazida
pelo novo constitucionalismo latino-americano, de raiz pluralista, na medida em
que este poder ndo se concentra em um agente apenas, admitindo-se o reconheci-
mento politico e constituinte de outros atores, os quais, inclusive, podem constituir
outras nacoes dentro de um mesmo Estado. Assim, se o pluralismo juridico defende
a ndo monopolizacao do Direito pelo Estado, infere-se que, no plano da producao
constitucional, o monopolio da titularidade do poder constituinte atribuido ao povo
ou a nacao (figuras singulares e universalizantes, reforcando a tradicao liberal do
constitucionalismo) também sera fragilizado, possibilitando o ingresso de novos
agentes constituintes.

Todavia, foi dito acima que o novo constitucionalismo latino-americano susten-
ta uma pretensa ruptura com o sistema constitucional anterior. Diz-se pretensa pois,
apesar de declarar que promove uma grande ruptura, este novo constitucionalismo
mantém algumas logicas de seu antecessor. Por exemplo, “o reconhecimento de uma
origem popular do poder soberano e de seu correspondente exercicio por diferentes
funcoes, primados que, por sua vez, sao condicionados ao respeito a direitos consa-
grados como fundamentais em beneficio dos individuos, dentre eles a propriedade”
(Leite, 2025, p. 19). Ou seja, nao ha rompimento com a protecao a propriedade pri-
vada; ndao ha uma subversao total da ideia de soberania e nem de Estado.

Pelo contrario, o novo constitucionalismo se apropria desses elementos e apro-
funda a sua importancia, visto que “o instituto da plurinacionalidade exige que a
fonte do poder do Estado sempre esteja representada no exercicio de sua autorida-
de” (Leite, 2025, p. 20). Ou seja, a plurinacionalidade se torna o reconhecimento
da estadualidade de povos marginalizados. Como efeito disso, preve-se a represen-
tacao desses povos na estrutura do Estado, ingressando nos orgaos de soberania,
sobretudo Legislativo e Judiciario (Leite, 2025, p. 20). Logo, o novo constituciona-
lismo, na pratica, nao reconhece a capacidade politica desses agentes apenas, mas
confere capacidade estatal.

Embora seja de destacar alguns aspectos inovadores deste movimento, ha de
se mencionar que esta estrategia de “estatizar” agentes outrora marginalizados, em
alguma medida, destoa da propria ideia central do pluralismo juridico de descen-
tralizar a producao juridica do Estado. Isto &, se o pluralismo defende que o Direito
ndo é producao exclusiva do Estado, o novo constitucionalismo latino-americano,
a partir do pluralismo juridico, traz aqueles que foram negados pelo constituciona-
lismo tradicional o poder de serem Estado. Mas, se esses agentes subalternizados
passam a ser reconhecidos enquanto Estado, entdao a producdo juridica segue sen-
do estatal.

Por isso a provocacao de Leite (2025, p. 19-20), no sentido de que nao ha um
rompimento absoluto do novo constitucionalismo com o “velho” constitucionalis-
mo, mas uma adequacao e contextualizacao as demandas da época. Nao se esta,
diante disso, negando as contribuicoes do pluralismo juridico e do novo constitucio-
nalismo latino-americano. Busca-se, por outro lado, fomentar a discussao sobre as
potencialidades e os limites dessa matriz, seja do ponto de vista tedrico, seja cComo
projeto politico a ser posto em pratica.
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CONCLUSAO

O poder constituinte se sedimentou enquanto conceito central do constitucio-
nalismo moderno. Dentro da tradicao constitucionalista, € pelo poder constituinte
que uma nova ordem constitucional é estabelecida, possuindo, a principio, um
aspecto popular (ao conferir a titularidade do poder ao povo), disruptivo e revo-
lucionario, capaz de reestruturar as bases do Estado.

No entanto, € de se reconhecer que, na pratica, o poder constituinte perde a
sua potencia a partir da instauracao da nova Constituicao, momento em que 0S
poderes constituidos guiam o Estado fundado (ou refundado) pelo poder consti-
tuinte. Tal movimento acaba por afastar o povo dos processos politicos decisorios
que lhe afetam, participando apenas de forma mediata, via representacao politi-
ca. Essa compreensao se conecta a ideia de monismo juridico, ou seja, de que 0s
processos de producao do Direito sao monopolizados pelo Estado, sendo a unica
fonte legitima de criacao juridica.

O pluralismo juridico, por sua vez, busca romper com essa l6gica monis-
ta, passando a reconhecer a capacidade de outros agentes sociais produzirem o
Direito. Objetiva-se, assim, confrontar a ideia de monopaélio juridico pelo Estado.
Assim, a saida pensada pelo pluralismo juridico de remodelar a logica juridica a
partir de um viés comunitario-participativo tem como estratégia de reconhecer
a juridicidade — isto €, a capacidade de se colocar enquanto agente produtor do
Direito — de povos historicamente subalternizados. Isso reflete em praticas par-
ticipativas dentro do processo politico.

Especialmente no ambito da teoria constitucional, o pluralismo juridico ins-
pirou o novo constitucionalismo latino-americano, movimento capitaneado por
novas ConstituicOes na America Latina, que busca romper com o paradigma libe-
ral de Estado, pautado em uma cosmovisao eurocentrica, com pouca aderéncia
na realidade americana. Nesse novo paradigma, os sujeitos marginalizados sao
reconhecidos como atores constitucionais, que passam a integrar, de forma dire-
ta, a composicao do Estado.

Com isso, surge a figura do Estado plurinacional, ou seja, um ente estatal
composto por diversas nacoes reconhecidas. Ha, nesse sentido, uma mudanca na
compreensao do poder constituinte, antes visto como um poder uno, ligado do
pPOVO a nacao (categorias singulares e universalizantes), e que agora passa a ter
uma titularidade compartilhada por diversos sujeitos coletivos.

As inovacoes trazidas pelo novo constitucionalismo latino-americano e pelo
pluralismo juridico, bem como a pretensao de ruptura com o modelo de Estado e
de Constituicao dominante, se esbarram em algumas limitacoes. Isso pois, como
visto, a integracao de povos e grupos marginalizados na estrutura do Estado, ape-
sar de sinalizar uma diversidade neste ente — diferente do que € visto no Estado
liberal — acaba por retornar ao ponto da principal critica do pluralismo juridico:
a concentracao da producdo do Direito na figura do Estado.

Ou seja, apesar da pluralidade de atores detentores do poder constituinte, a
sua manifestacao perpassa pela figura estatal, o que evidencia uma continuidade
(com algumas diferenciacOes e adaptacOes) com relacao ao constitucionalismo
liberal. Além disso, a manutencao da ideia de soberania popular enquanto base da
estrutura estatal e a propria codificacao da Constituicao demonstram que, embora
se deva reconhecer as potencialidades do pluralismo juridico na ressignificacao
do poder constituinte, tambéem existem limites dessa abordagem que nao permi-
tem uma ruptura tdao profunda com o modelo constitucional hegemonico.

Isso leva a conclusao de que o pluralismo juridico contribui para a discus-
sdo acerca de uma ampliacdo do conceito de poder constituinte, na medida em
que se opOe a0 monismo juridico, e, consequentemente, tensiona a compreensao
tradicional do poder constituinte (uno, concentrado na figura do “povo” e que se
limita a fundar a ordem constitucional e a modifica-la por meio de processos ins-
titucionais restritos).
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Desse modo, conforme levantado na hipotese deste trabalho, o pluralismo
juridico tende a contribuir para a ressignificacao do conceito de poder constituin-
te, reconhecendo atores sociais como cotitulares do poder constituinte. Por outro
lado, é preciso também reconhecer que essa reformulacao do poder constituin-
te com base no pluralismo juridico possui limitacoes, como pode ser observado
na experiéncia do novo constitucionalismo latino-americano, no qual, apesar das
modificacoes na estrutura do Estado (como o reconhecimento da plurinacionali-
dade), nao representa uma ruptura substancial e total com o Estado liberal.
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