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RESUMO

Este trabalho nasce da percepcdo de que, embora o constitucionalismo contemporéneo da
América Latina seja referenciado como um fendmeno constitucional “novo” em relagdo ao
constitucionalismo hegeménico de matriz liberal, os estudos sobre o tema ndo exploram de
maneira sistematica quais sdo as caracteristicas estruturantes deste parametro. Por essa razao, o
objetivo que move essa dissertacdo consiste em propor, a partir da identificagdo dos elementos
fundamentais que particularizam a tradi¢do constitucional liberal hegeménica, uma concepgéo
alternativa de constitucionalismo, sintonizada com as exigéncias de aprofundamento da
democracia. De perfil tedrico-normativo, a abordagem realizada parte da identificacdo dos
elementos que compdem o constitucionalismo inaugurado no século XVIII e, em seguida, 0
constitucionalismo do século XX, bem como dos formatos de relacdo que estabelecem com a
democracia. Ao fim, tendo por parametro o componente estruturante comum a ambos os ciclos,
lanca-se a proposicdo de um possivel novo formato de constitucionalismo, o qual possa

representar um passo adiante em relacdo ao paradigma liberal hegemonico.

Palavras-chave: Constitucionalismo; Democracia; Liberalismo; Soberania Popular; Poder

Constituinte; Poder Constituido.



ABSTRACT

This work arises from the perception that, although the Latin America contemporary
constitutionalism is referred to as a "new" constitutional phenomenon in relation to the
hegemonic constitutionalism of liberal matrix, studies on the subject do not systematically
explore what are the structuring characteristics of this parameter. Therefore, the objective of
this dissertation is to propose an alternative conception of constitutionalism that is in line with
the demands of a deepening democracy, starting from the identification of the fundamental
elements that particularize the hegemonic liberal constitutional tradition. From a theoretical-
normative profile, the approach is based on the identification of the elements that give form to
the constitutionalism inaugurated in the eighteenth century and then the constitutionalism of
the twentieth century, as well as the relationship formats that are established with democracy.
Finally, having the common structuring component of both cycles as the parameter, | propose
a possible new format of constitutionalism which may represent a step forward in relation to

the hegemonic liberal paradigm.

Keywords: Constitutionalism; Democracy; Liberalism; Popular Sovereignty; Constituent

Power; Constituted Power.
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INTRODUCAO

O processo de desenvolvimento constitucional na América Latina tem como marco
inicial a conquista da independéncia politico-formal de seus paises em relacdo aos Estados
europeus. Desde entéo, a regido tem sido palco de mudangas constitucionais constantes, em
alguns momentos derivados de processos politicos elitistas e, em outros, produtos de processos

constituintes mais democraticos.

No primeiro capitulo de constitucionalizagdo latino-americano, isto €, ao longo do
século XIX, as Constituicdes foram forjadas a partir de processos constituintes de carater
privativo (SILVEIRA, 2017), em funcdo dos quais 0s marcos constitucionais inaugurados
expressavam um acordo entre as elites dos paises (VICIANO PASTOR e MARTINEZ
DALMAU, 2010; 2011) e, a0 mesmo tempo, uma assimilacéo do padrao de constitucionalismo
liberal de matriz estadunidense e europeia. De fato, protagonizado por elites descendentes de
europeus (AVRITZER e MARONA, 2014, p. 77), o processo de formacdo dos sistemas
constitucionais da regido representou, em esséncia, uma fusdo entre a tradi¢do constitucional
liberal cldssica e um projeto politico conservador, circunstancia que, para Gargarella (2014),

autoriza a caracterizacdo dessas constituicdes como pactos liberais-conservadores.

Descomprometido com as especificidades da regido e fortemente vinculado a tradicdo
estabelecida nos Estados Unidos e na Europa, o constitucionalismo inicialmente insculpido nos
paises latino-americano estruturou um modelo de Estado Nacdo que, encobrindo nacionalidades
pré-existentes e impondo valores a serem perseguidos pelo povo (SILVEIRA, 2017),
estabeleceu uma carta de direitos incongruente com realidade social da regido (VELI1Z, 1980).
Em linhas gerais, o padréo de constitucionalismo entéo estabelecido se restringiu a estabelecer
regras sobre a organizacdo e limitacGes dos poderes, e a garantir um estrito rol de direitos

individuais e politicos.

O descompasso entre a ordem instituida e a realidade politico-social de cada um dos
paises foi, segundo aponta Avritzer (2017), a causa propulsora de uma série de rebelibes e
golpes centralizantes em quase todos os paises, com excecdo do Brasil. Todavia, embora esses
movimentos denunciassem o idealismo constitucional decorrente da assimilacdo do padréo de

constitucionalismo liberal, nem mesmo as rea¢fes mais intensamente centralistas, como as que
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ocorreram no Chile, na Argentina e no Peru, foram capazes de romper com o legado liberal do

além-mar.

Na primeira metade do século XX, as mobilizacbes de setores populares e de grupos
indigenas no México deram azo a revolucdo de 1917, da qual resultou a promulgacéo de uma
Constituigdo inovadora em matéria de direitos. Indo além da tradicéo liberal consubstanciada
na consagracdo de direitos estritamente individuais, a Constituicdo mexicana de 1917
introduziu em sua ordem politico-juridica uma série de direitos sociais, especialmente
vinculados a protecdo dos trabalhadores e ao uso coletivo da terra, os quais logo produziram
eco nas constitui¢des latino-americanas que lhe sucederam (GARGARELLA, 2014). Na visdo
de Mota (2013), a introducdo do componente dos direitos sociais em suas Constituicdes
representa um marco na historia do constitucionalismo latino-americano, uma vez que
promoveu uma verdadeira atenuacdo do liberalismo politico na regido. Todavia, em que pese 0
fato de ter representado um avanco em relacdo ao constitucionalismo de matriz liberal, a
incapacidade do sistema engendrado pela Constituicdo mexicana em garantir a efetividade
desses direitos, bem como em produzir um governo efetivamente democratico, sdo as razdes
que impedem a caracterizacdo dessa experiéncia como um modelo de constitucionalismo

profundamente inovador.

A partir da metade do século XX, novas e profundas alteracBes provenientes de
contingéncias historicas da regido conduziram essa parte do globo a novos processos de
constitucionalizacdo, iniciada pela Guatemala, em 1985, e seguida pela Nicaragua, em 1987,
Brasil, em 1988, Colémbia, em 1991, Paraguai, em 1992, Peru, em 1993, Venezuela, em 1999,
e, ja no século XXI, pelo Equador, em 2008, e, finalmente, pela Bolivia, em 2009. Situados no
contexto de transi¢do democratica de seus paises, 0s processos de constitucionaliza¢do recentes
da América Latina contaram com intensa participacdo popular, mobilizando a atuacéo,
inclusive, de grupos sociais tradicionalmente excluidos dos processos de deliberacédo publica,
como é o caso de grupos indigenas e outros povos originarios. O resultado foi a promulgagéo
de textos que, apesar de guardarem distin¢des significativas entre si, conseguiram incorporar,
em diferentes graus de intensidade, uma variedade de demandas populares, e, com isso, deram
origem a amplos e diversificados catalogos de direitos e & consagragdo de diferentes
instrumentos viabilizadores de participacdo politica (AVRITZER, 2017; SILVEIRA, 2017).
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Dada a complexidade que envolve esses fenbmenos, quer seja em razdo da intensa
participacdo popular que envolveu seus processos constituintes, quer seja em virtude dos
conteddos plasmados em seus textos, as experiéncias constitucionais recentes da América
Latina tém despertado interesse de pesquisadores de diferentes dominios do conhecimento,
como do Direito, da Ciéncia Politica e da Sociologia. Valendo-se de critérios e de orientaces
analiticas distintas, esses estudos tém apontado para conclusdes diversas, 0 que tem resultado
em um conjunto maultiplo de sistematizacGes, de caracterizacbes e de periodizacdes
(BRANDAO, 2015).

H4&, no entanto, uma indicacdo frequente que, levando em conta alguns aspectos das
novas cartas e/ou de seus processos constituintes, aponta ter havido, na América Latina, a
inauguracdo de um novo padrédo de constitucionalismo. Essas posturas tendem a considerar que
o constitucionalismo contemporéneo da América Latina, se ndo rompeu (VICIANO PASTOR
e MARTINEZ DALMAU, 2011), promoveu um passo adiante em relagio ao marco da
tradicao liberal (MARONA, 2017), sobretudo no que diz respeito ao modelo anglo-saxao
(AVRITZER, 2017). Em esséncia, 0 argumento que corrobora essas conclusdes € a de que as
recentes experiéncias constitucionais da regido produziram cartas constitucionais que se
somam a democracia (MENDONCA e MARONA, 2015), na medida em que oportunizam o

aprofundamento democratico em seus paises (MARONA, 2017).

A vista desses pressupostos e considerando a forte influéncia que a tradicdo
constitucional liberal hegemonica exerceu historicamente na regido, o desafio que anima o
presente trabalho de dissertacdo ndo € o de examinar se efetivamente o constitucionalismo
contemporaneo da Ameérica Latina foi capaz de gestar um novo padrao de constitucionalismo.
Antes, 0 objetivo que norteia esta dissertacdo é propor, a partir da identificacdo dos elementos
estruturantes da tradi¢do constitucional liberal hegemdnica e dos formatos de relagéo que esse
constitucionalismo estabelece com a democracia, uma concepcdo alternativa de
constitucionalismo que se alinhe com o imperativo de aprofundamento democratico. Por via
reflexa, propGe-se responder a seguinte questdo-problema: a vista dos elementos estruturantes
do paradigma constitucional liberal hegemdnico e das formas com as quais ele se relaciona com
a democracia, qual é o modelo de constitucionalismo a ele alternativo e que também contempla

a exigéncia de aprofundamento da democracia?
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Em linhas gerais, esse trabalho nasce da percepcao de que, apesar de existir um relativo
consenso quanto & necessidade de se estabelecer o marco hegeménico do constitucionalismo
liberal como parametro de analise para as recentes experiéncias constitucionais da América
Latina, tal consenso ndo é acompanhando de um esforco exploratério no sentido de se
identificar quais sdo os elementos configuradores desta tradicdo e quais sdo os padrdes
interativos que historicamente estabelece com a democracia. Propondo-se a explorar e a avaliar
criticamente tal marco, esta dissertacdo pretende, ao fim, contribuir no sentido de apresentar
uma concepc¢do de constitucionalismo que, sendo alternativa ao paradigma hegemonico e
orientada pelos reclames de aprofundamento da democracia, possa subsidiar futuros estudos de

caso para as experiéncias constitucionais recentes da América Latina.

Trata-se, com efeito, de pesquisa de perfil essencialmente teérico que, combinando
exploracdo bibliografica e analise documental (sobretudo de textos constitucionais), realiza dois
movimentos distintos. Primeiro, empreende uma exploracdo, descri¢do e interpretacdo dos
elementos estruturantes do constitucionalismo liberal hegeménico. Segundo, sem perder de
vista 0s elementos e caracteristicas estruturais levantados, realiza uma avaliacao critica deste
marco e uma articulacao entre as contribui¢des da teoria/pensamento politico-democratico e da
teoria constitucional para propor, normativamente, uma concepc¢do de constitucionalismo

orientada pelo imperativo de aprofundamento democratico.

Neste primeiro momento, a analise acerca da identificacdo e da interpretacdo dos
elementos configuradores do constitucionalismo hegeménico-liberal parte do pressuposto,
conforme sugere Héberle (2006), que, embora possua elementos essenciais que o0 estruturam
enguanto um modelo, a formacdo dessa tradicdo envolve um processo de carater-historico-
cultural, que o dimensiona ao longo da histéria. Considera-se, por essa razdo que, em que pese
a importancia do estudo do constitucionalismo a partir da I6gica do modelo, essa postura, por
si sO, sugere uma verificacdo limitada do fenbmeno, pois pode escamotear elementos e
caracteristicas importantes. Partindo dessa pressuposicao, propde-se realizar uma abordagem
acerca da tradigdo constitucional liberal hegeménica a partir de um raciocinio indutivo-
construtivista, por meio do qual seja possivel jogar luzes para os processos de formacao
constitucional dos seus casos paradigmaticos, e com isso, conseguir captar, explorar e

interpretar quais sdo seus elementos e caracteristicas estruturantes.
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A este respeito, vale registrar que a historia do constitucionalismo, de um modo geral,
comporta, pelo menos em seu registro dominante, dois grandes ciclos, cada um deles
condicionado por eventos politico-histdricos especificos e sustentado por vertentes teodrico-
filoséficas distintas desta mesma tradicdo (SOUZA NETO e SARMENTO, 2012). Um primeiro
ciclo, fortemente vinculado com a vertente classico-utilitaria, teve como eventos histdrico-
propulsores a Revolugdo dos Estados Unidos e a Revolugédo Francesa, estabelecendo-se como
o momento fundacional da moderna concepgdo de constitucionalismo. Um segundo ciclo,
sustentado pela vertente do liberalismo igualitario, estruturou-se a partir dos processos de
constitucionalizagdo dos paises derrotados na Segunda Guerra Mundial, especialmente a Italia
e a Alemanha, inaugurando uma tendéncia complementar aquela estabelecida no final do século
XVIII.

Dado isso, esse trabalho vale-se da expressdo ponto de inflexdo para determinar que,
embora esses ciclos aparentemente possuam um mesmo fio condutor, cada um deles representa
uma inclinacdo especifica, de modo a expressar tendéncias particulares. Além disso, em alguns
pontos, hd o uso das denominagdes constitucionalismo moderno e constitucionalismo
contemporaneo. O termo moderno é justaposto ao constitucionalismo para designar o padrdo
constitucional derivado das experiéncias estadunidense e francesa, considerando, para tanto,
gue os eventos que motivaram essas revolugdes tiveram inicio, sob o ponto de vista da
historiografia, no final da Era Moderna, ainda no século XVIII. Por outro lado, o termo
contemporéaneo € utilizado para denominar o segundo ciclo do constitucionalismo liberal, isto

é, 0 padrdo constitucional estabelecido a partir das experiéncias europeias do pds-guerra.

O trabalho resta configurado em trés capitulos, além desta introducdo e da concluséo.
No capitulo inicial, o objetivo consiste em perscrutar e interpretar os elementos configuradores
do primeiro ponto de inflexdo do constitucionalismo liberal e em explorar, a partir de tais
elementos, qual o padrdo de relacdo entre democracia e constitucionalismo que dai derivou.
Para tanto, analisa os processos de formacdo constitucional dos Estados Unidos e da Franga no
cenario de suas revolucdes, procurando estabelecer uma relagdo comparativa entre eles que
analise, inclusive, o episddio constitucional jacobino, referenciado tradicionalmente como
expressdo republicana de constitucionalismo. Ao final, a partir de um cruzamento entre os

legados das experiéncias francesas e do sistema estadunidense, sdo apresentados os elementos
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constitutivos deste ciclo do constitucionalismo, bem como o formato de relagéo que estabelece

com a democracia.

O capitulo seguinte é dedicado ao exame do segundo ponto de inflexdo. Apesar de o
ponto de referéncia ser as experiéncias constitucionais da Italia e da Alemanha do p6s-guerra,
0 intuito da se¢do €, em prestigio a postura indutiva e processual que envolve este trabalho,
demonstrar, de maneira ampla, a evolucdo do constitucionalismo ao longo do seculo XX e, a
partir dai, analisar de modo mais contundente a configuracdo do padrdo constitucional
estabelecido apds o fim da Segunda Guerra. Nele sdo analisados, sumariamente, as inovagdes
contidas nas experiéncias mexicana, alema e austriaca do entreguerras, para, em seguida, serem
especificadas as nuances que particularizam o constitucionalismo forjado a partir das
experiéncias da Alemanha e da Italia e qual o padrdo de relacionamento entre democracia e
constitucionalismo estabelecido a partir de entdo. Além disso, tendo em vista a
representatividade que o arcaboucgo tedrico do liberalismo igualitario representa para estas
experiéncias e para as outras que as seguem, sdo apresentados fundamentos das teorias de John

Rawls e Ronald Dworkin, considerados referenciais candnicos para o tema.

De posse dos elementos evidenciados e interpretados no capitulo anterior, o terceiro
capitulo tem por finalidade propor uma concepcdo de constitucionalismo que seja alternativa
com o paradigma liberal hegemdnico e que, ao mesmo tempo, manifeste uma vocacgdo
efetivamente democrética. Neste caso, o capitulo segue um roteiro no qual inicia realizando
uma interpretacdo abrangente e um tensionamento acerca da concepgéo de constitucionalismo
cunhada pelo paradigma liberal hegemdnico. Em seguida, empreende-se uma ressignificacdo
dos elementos constitutivos do constitucionalismo, para, com base nesta, evidenciar uma forma
constitucional que, guardando compatibilidade com estes elementos ressignificados, possa
garantir e viabilizar o aprofundamento da democracia. Ao final, a partir de uma apresentagédo
sintética, evidenciam-se alguns elementos configuradores do constitucionalismo latino-
americano contemporaneo demonstrando a pertinéncia da abordagem analitica ora

desenvolvida para o estudo dessas recentes experiéncias constitucionais.
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1 O PRIMEIRO PONTO DE INFLEXAO: do Republicanismo ao Liberalismo e a

afirmacédo do constitucionalismo moderno pds-revolucionario

O constitucionalismo constitui um dos temais fundamentais da teoria politica moderna
e contemporanea, uma vez que congrega em seu interior um conjunto de questdes e principios
que dizem respeito a organizacdo da comunidade democratica (AVRITZER et al., 2017). Sob
0 ponto de vista histérico, desde o processo de formacdo e de consolidacdo dos Estados
Nacionais, o constitucionalismo se afirmou como um fenémeno politico-juridico relevante. A
partir das revolugdes do século XVIII, seu significado e alcance foram ampliados, dado o fato
que a promulgacdo de Constituicdes escritas passou a ser identificada como evento fundador
de organizacdo dos novos sistemas politicos (FIORAVANTI, 2014). Desde entdo, a
compreensdo de temas caros a teoria politica, como o € a natureza da justica e da democracia,
passou a exigir um esforco no sentido de se verificar quais sdo 0s escopos e 0s principios de
legitimidade que conferem sustentacdo as Constituicdes (MENDONCA e MARONA, 2015).

Enguanto na antiguidade (jusnaturalismo classico) e no periodo medieval
(jusnaturalismo escolastico) o ser humano era compreendido como parte de um todo cosmico e
sua relacdo com a natureza se pautava em lagcos metafisicos ou divinos (CASTILHO, 2013), na
Era Moderna se empreendeu um verdadeiro giro filosofico-antropoldgico, de modo a localizar
0 homem como ponto central de todas as relaces. Essa mudanga de paradigmas decorreu, em
grande medida, das transformacGes ocorridas no ambito da filosofia da ciéncia, ja que, a partir
de Descartes e seu Discurso do Método, promoveu-se uma Cisdo entre sujeito e objeto, e entre
homem e natureza, de molde a compreender o homem, enquanto dotado de racionalidade, como

0 protagonista e o fim de toda experiéncia terrestre (CASTILHO, 2013).

A racionalidade e a centralidade da figura humana, sendo tracos constitutivos do projeto
de modernidade!, apontavam para a necessidade de estabelecimento de novos parametros de
legitimidade para as estruturas politico-sociais. A representacdo da origem da Lei ndo podia

mais se fundar na referéncia a elementos transcendentais — como figuras mitoldgicas ou

! Neste caso, modernidade indica ndo uma fase da histéria mundial. Versa, na verdade, sobre um paradigma
fundado em um conjunto de préticas, notadamente marcado pela “ascensdo do sujeito racional como centro do
pensar, do homem como centro do mundo, que deve se apropriar da natureza em nome do progresso, que utiliza
suas certezas cientifico-matematicas para criar métodos exatos de apreensdo do real, considerando possivel
explica-la com rigor (...)” (TARREGA e FREITAS, 2017, p. 99).
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entidades divinas. Neste quadro, refletir sobre o ato criador da Lei simboliza uma fungéo
normativa de promover o enlace da comunidade politica (LORENZETTO, 2014) a partir de

vinculos orientados pelas balizas da razdo humana.

Por forca dessas diretrizes, a estrutura juridica e politica da modernidade comporta,
desde sua origem, aportes que visam, de um lado, a superar as referéncias do passado e, de
outro, a formular um novo repertorio de praticas politicas e juridicas que, orientados pela ideia
de identidade humana, pudesse se reproduzir por todo o Ocidente (SHAKESPEARE, 1869).

No centro desse reportorio, localiza-se a retorica da fundacao. Simbolo da inauguracao
de uma comunidade politica, o ato fundacional é retratado como evento que da origem a Leli, a
autoridade e aos principios estruturadores da nova ordem. Como tal, a fundacdo passa “a ser
identificada com a elabora¢do de uma Constituicdo, precedida por assembleias constituintes”
(LORENZETTO, 2014, p. 36). Ldgica andloga a do contrato social atravessa a operacao que
justifica a razdo de ser do ato fundacional: por meio deste, individuos, em condicdo de
igualdade e de liberdade, firmam entre si um conjunto de marcos aos quais anuem se sujeitar.
O vetor da racionalidade incide sobre a formulacdo deste esquema assemelhando-o ao
raciocinio juridico que perpassa a celebracdo de contratos na vida civil. Segundo este
enguadramento, o processo fundacional é equiparado ao ato de contratacdo, em que impera a
autonomia da vontade — dai a ideia de individuos livres e iguais —, € 0 produto deste processo,

a Constituicéo, é o simbolo final daquele ajuste.

O pressuposto segundo o qual o ato fundacional é permeado por um ajuste de vontade
entre individuos induz, como consequéncia quase que inexoravel, a consideracdo de que o
poder, emanado daquele conjunto de individuos, é o elemento que confere legitimidade ao
processo fundacional e a criatura que deste resulta, a Constitui¢do. Por isso mesmo, o elemento
da imanéncia humana, manifestado sob a forma de povo (ou de variacdes contextuais, como o
é ideia de nacdo), aparece no interior deste construto cumprindo com duas fungdes precipuas:
primeiro, a de justificar e, com isso, de conferir uma espécie de legitimidade politica tanto a
Constituicdo como ao processo a ela subjacente; segundo, a de confirmar, racionalmente, que,
agora, a origem da Lei ndo se vincula ao plano transcendental, mas, de forma diversa, se

relaciona com a materialidade humana, cujo simbolo é a vontade do povo.
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Alcado a condicdo de soberano, o poder do povo é identificado como absoluto,
indivisivel, e, como tal, habilitado a fundar uma nova ordem politica, sem quaisquer limitagdes.
H&, neste ponto, uma conexdo entre a teoria classica da soberania, centrada na figura do
monarca, e a teoria da soberania popular, inspirada em Rousseau. O ponto de convergéncia
entre as teorias consiste exatamente na qualificacdo do poder soberano, uma espécie de poder
supremo. A divergéncia, por outro lado, diz respeito a titularidade deste poder: se em Bodin e
em Hobbes esse poder se manifesta e se centra na figura do monarca, para o primeiro, ou de um
homem ou de um conjunto de homens, para o segundo, com a teoria da soberania popular esse

mesmo poder é deslocado para a categoria do povo.

A soberania popular emerge no bojo do constitucionalismo moderno e o conecta ao
principio democratico, de modo a evidenciar que somente 0 povo esta autorizado a fixar
legitimamente os limites da comunidade politica por intermédio de uma Constituicdo. Com 0
advento de uma nova ordem, no entanto, aqueles marcos impostos por ele mesmo — 0 povo —
se voltam contra si, estabelecendo as balizas de interacdo social e os limites da comunidade

politica.

E com fundamento nesses pressupostos que a moderna concepcao de constitucionalismo
nasce no final do século XVIII. Motivadas por movimentos revolucionarios de contundente
intensidade, o paradigma constitucional erigido a partir do final da Era Moderna emerge como
resultado das experiéncias radicadas nos Estados Unidos e na Franga. Considerando, como
apontado na introducdo, que o estudo do constitucionalismo a partir de uma logica estrita do
levantamento das caracteristicas do modelo é frequentemente problematica, porque
descontextualizada, opta-se por realizar uma andlise processual do fendmeno, de modo a captar

o0s elementos contextuais que Ihe sdo subjacentes e constitutivos.

Para o caso do constitucionalismo moderno, um esforco desta natureza exige um olhar
retrospectivo para 0s processos politico-constitucionais que lhe deram origem. Por esta razdo,
a compreenséo do repertdrio de elementos que identificam o constitucionalismo moderno como
um verdadeiro e legitimo paradigma — para a teoria politica e constitucional — pressupde a
necessidade de estudo, em perspectiva processual, dos caminhos pelos quais os Estados Unidos

e a Franga atravessaram no cenario posterior as suas revolugoes.
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Longe de se tratar de um processo linear, o campo no qual operou o desenvolvimento
deste primeiro ponto de inflexdo do constitucionalismo foi, antes, palco de uma série de tensdes,
de disputas e de embates entre projetos politicos diversos. Neste transcurso, concep¢oes liberais
e republicanas de democracia e de Constituicdo se chocaram. Mesmo que ao final tenham
prevalecido as concepcdes liberais, os referidos embates foram fundamentais para o
desenvolvimento de um conjunto de conceitos, os quais, ainda hoje, se prestam a orientar as

proposicdes de aperfeicoamento do constitucionalismo e de aprofundamento da democracia

1.1 Do povo dos estados confederados ao “We, the people”: constitucionalismo e revolucéo

nos Estados Unidos

O processo de desenvolvimento constitucional dos Estados Unidos comporta trés
capitulos, cada um deles dotado de caracteristicas especificas, mas que, em conjunto, realcam
as razdes pelas quais o constitucionalismo deste pais € considerado um caso exemplar.
Estudiosos da Revolucdo Americana, como Bernard Bailyn (2003), interpretam que os Estados
Unidos ja teriam — na esteira da observacdo formulada por Tocqueville — nascido livre. Essa
leitura parte de uma analise comparada com o processo revolucionario francés: enquanto este
teria sido o resultado das lutas de alguns grupos sociais contra o0s privilégios aristocraticos
herdados pelo clero e pela nobreza desde o Feudalismo, nas entdo Treze Coldnias prosperava
um cenario de relativa homogeneidade social, marcado pela auséncia de grupos aristocraticos
ou de herangas medievais. Por essa razdo, as lutas pela independéncia na América do Norte ndo
teriam sido norteadas pela necessidade de alteracGes profundas na forma de organizacgéo social
das coldnias. Ao reves, teriam sido mais um esforco no sentido de preservar as liberdades
politicas que, consubstanciadas em uma relativa auto-organizacao politica, estavam ameacadas

pela ingeréncia exercida pela matriz inglesa.

A primeira etapa de formacdo do sistema politico dos Estados Unidos se estende de
1776 até o ano de 1787, momento no qual o pais se organizava em torno dos Artigos da
Confederacdo, e no qual cada uma das Treze ex-Col6nias gozava de consideravel autonomia.
Trata-se de uma fase da histdria politica dos Estados Unidos em cujo seio se buscava preservar

e reforcar a soberania do nivel subnacional, ja anteriormente alcancada ao longo dos anos de
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colonizag&o?. Neste periodo, a oposicéo a formacao de um governo nacional e a manutencio da
tradicdo de uma forte identidade e soberania local (AVRITZER, 2013b) foram acompanhadas
por uma pratica institucional centrada na figura do Legislativo (GARGARELLA, 2005),
fortemente representativo em todos os estados (BERCOVICI, 2008).

Em reforgo a nogdo de soberania local, a experiéncia politica das treze colénias legou
aos estados entdo confederados um sistema de participacdo popular que se referia aos
processos de tomada de decisdo, no nivel local, sobre assuntos de grande interesse para 0S
cidaddos, principalmente no que dizia respeito ao orcamento publico. Inicialmente
implementado em Massachussets, ainda no século XVII, as towns meetings, ou assembleias
civicas, rapidamente se proliferaram para outras unidades territoriais, alcancando Nova

Hamphire, Vermont, Maine, Montana, Connecticut e Michigan, por exemplo (SGARBI, 1999).

Entre 1775 e 1776, a instituicdo de novos governos nas ex-colénias ndo repercutiu na
elaboracdo de documentos constitucionais inovadores (BERCOVICI, 2008). O que se verificou,
na maioria dos casos, foram apenas adaptacdes pontuais as estruturas legais ja existentes
durante o periodo colonial. Essas adaptaces diziam respeito, sobretudo, a preocupacdo em
limitar o poder politico do Executivo e a instituir Legislativos bicamerais, a exemplo do modelo

inglés de governo misto.

Em sentido diverso, as Constituicdes dos estados da Pensilvania, da Georgia e de
Vermont acabaram por rechagcar a proposta de estabelecimento do bicameralismo
(GARGARELLA, 2005), por considera-lo incompativel com o principio majoritario. Dentre
estas experiéncias constitucionais, o caso da Pensilvania € ilustrativo. Seu texto constitucional,
aprovado em 1776, foi elaborado por Thomas Paine, figura publica que tinha em mira o
estabelecimento de um sistema politico republicano-democréatico. Em conformidade com esse
desiderato, a Pensilvania foi a Unica ex-coldnia onde todo o governo se manteve sob o controle
da populacdo, uma vez que “a assembleia era unicameral e eleita anualmente, além de ser
assegurado o direito mais amplo de sufragio, embora ainda néo fosse universal” (BERCOVICI,
2008, p. 120-1). No mesmo sentido, Gargarella (2005) diagnostica que neste estado existia uma

preocupacéo, plasmada no documento constitucional, em manter conectado o povo com 0s seus

2 Pisarello (2012) verifica que leituras como a de Bailyn sobre a Revolugdo Americana partem de uma reflexdo
sobre o grau mais ou menos elevado de auto-organizacdo evidenciado no interior de algumas colbnias
(Massachusetts, Virginia, Connecticut e Rhode Island), as quais, embora submetidas as provisdes da Coroa,
conviviam com relativa disperséo da propriedade agraria e possuiam mecanismos de deliberagdo proprios.
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representantes, o que se traduzia na estipulacdo de mandatos curtos, em geral de apenas um

ano.

De fato, 0 modelo de Constituicio da Pensilvania® guarda particularidades que o
distancia das demais Constituicbes estaduais. Mesmo assim, as reformas constitucionais
realizadas nos estados em geral — consubstanciadas, em grande medida, na transferéncia de
poderes do Executivo para o Legislativo, na manutencdo de mecanismos de estreita relacéo
entre eleitores e representantes das Camaras, e na existéncia de espacgos publicos de deliberagédo
coletiva — resultaram na formacéo de governos fortemente democraticos. Consoante assinala
Wood (2013, p. 94), mesmo diante da presenca de governadores e de uma segunda casa
legislativa, 0os novos governos recém-formados nos estados eram “de um tipo muito

democratico”.

Essa tendéncia, caracterizada por uma espécie de fortalecimento democratico e pela
presenca de governos locais fortes (AVRITZER, 2013b), entra em declinio ainda no inicio dos
anos 1780. Neste periodo, pressionados por movimentacfes populares que objetivavam o
perddo de dividas dos pequenos proprietarios, os quais haviam saido empobrecidos das lutas
contra a Coroa Inglesa, os governos estaduais promulgaram legislacbes que, dentre outras
determinacg0es, estabeleciam a anistia de dividas e o aumento na emissdo de papel moeda.
Malgrado tivesse, de partida, uma natureza econémica, a crise desvelada por esse ativismo
legislativo continha, em dltima analise, um caréater politico contundente, pois dizia respeito a

forma como as legislaturas estaduais se relacionavam com os setores populares.

A aquiescéncia dos governos locais em relacdo as pressdes populares em matéria
econdmica foi interpretada pelas elites da época como uma subversdo do principio da liberdade
(PISARELLO, 2012), uma vez que, em virtude desta postura, emergiram alteracfes sensiveis
no direito de propriedade (McDONALD, 1985) *. De um modo mais abrangente, a leitura que

as elites econdmicas extrairam dos efeitos deste episodio foi a de que as decisdes politicas

% Fioravanti (2014) examina que o contetido da Constituicdo da Pensilvania de 1776 a aproxima da experiéncia
constitucional jacobina francesa, de 1793, pelo que ambas, conjuntamente, conformam o modelo o modelo que
este autor denomina constitucionalismo radical.
4 Analisando o periodo histérico em discussdo bem como a forma como os legislativos estaduais lidaram com as
pressdes populares, Bercovici (2008, p. 125) argumenta: “A instabilidade social e econdmica da revolugdo
encontrava sua expressao politica nos legislativos estaduais, que elaboravam leis determinando o confisco da
propriedade, a emissdo de papel-moeda e a suspensdo de débitos. Os ataques aos direitos de propriedade eram
vistos como excessos inerentes a democracia (...)”.
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tomadas por grupos majoritarios conduziram a Confederagéo a uma condic¢do de anarquia, que,
em Ultima instancia, representava o reflexo de uma espécie de “despotismo democratico”
(ADAMS apud WOOD, 2013, p. 169). Era, entdo, necessario combater a tirania da maioria,
objetivo que abriu espaco para o advento de uma plataforma politica que, dentre outros pontos,

conclamava a necessidade de realizagdo de uma nova convengao constitucional.

Em 1786, durante a Convencao realizada em Annapolis, Alexander Hamilton, politico
do estado de Nova York e representante de diversos grupos de proprietarios, ja advogava a
necessidade de convocagdo de uma convencdo nacional vocacionada a criar uma nova
Constituicdo para o pais recém-independente. Na mesma linha, James Madison, representante
do estado da Virginia, em momentos anteriores a convencao de 1787, defendia publicamente a
promulgacdo de uma nova Constituicdo para as ex-coldnias, a fim de por fim a multiplicidade
e a mutabilidade das leis estaduais, por considera-las fontes de injusticas permanentes
(HUTCHINSON e RACHAL, 1975).

Pois bem, o segundo capitulo do constitucionalismo estadunidense tem na Convencéo
Constitucional de meados de 1787, realizada na Filadélfia, seu simbolo mais expressivo, uma
vez que a partir dela se desenhou aquele documento que viria a se estabelecer como a
Constituicao dos Estados Unidos, reputada como o apice da Revolucdo Americana (BAILYN,
2003). A proposta da Convencao nao era a de simplesmente promover uma reforma nos Artigos
da Confederagdo. De modo distinto, o que se colimava era a realizacdo de uma mudanca
sistematica na estrutura politica do pais, objetivo que impunha aos Pais Fundadores® a
necessidade de se repensar o desenho institucional sobre o qual passaria, a partir de entdo, a se

assentar o sistema politico dos Estados Unidos.

Ao empreender um estudo sobre as origens do constitucionalismo na América, de modo
a verificar o conteudo das constituices promulgadas neste continente ao longo dos séculos
XVIII e XIX, bem como dos projetos politico-constitucionais que influenciaram no processo
de formulacéo de cada um desses documentos, Gargarella (2005) verifica que a Constituicdo
estadunidense de 1787 foi influenciada, desde seu momento embrionario, pelos principios e
postulados que conformam a tradicdo que o pensamento politico moderno qualifica como

liberal. Por via reflexa, esse influxo culminou na promulgagéo de um novo texto constitucional

® Se a Constituicdo de 1787 é considerada o ato fundacional (Founding) dos Estados Unidos, os responsaveis pela
elaboracéo deste texto sdo conhecidos como Pais Fundadores (Founding Fathers).
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que, em grande medida, desbotou o carater republicano que aquela experiéncia fundadora havia
demonstrado.

Importante dar relevo para o fato de que as particularidades que projetaram a
experiéncia constitucional dos Estados Unidos para a condigdo de exemplo de
constitucionalismo — para o Ocidente (FIORAVANTI, 2014), em geral, e para a América
Latina, em particular — constituiram as ténicas nucleares dos debates que precederam a escrita
do documento constitucional de 1787. Dentre estas, e talvez a de maior relevancia, estdo as
controvérsias relacionadas ao problema da divisdo da sociedade em facgdes. Este tema,
enfrentado por Madison no Federalista n. 10, se articula, de modo estreito, com a preocupagéo
dos federalistas em relacdo a tirania da maioria. Ja na introducéo do referido capitulo, Madison

adverte:

Todos eles [os concidaddos] se queixam de gque nossos governos tém muito pouca
estabilidade; que o bem publico é sempre esquecido nos conflitos dos partidos rivais;
que as questdes sdo assaz frequente vezes decididas pela forca superior de uma
maioria interessada e opressiva, sem atender as regras da justica e aos interesses do
partido mais fraco.” (MADISON, 2003, p. 56-60).

Considerando uma fac¢do como uma reunido de cidaddos unidos pela convergéncia de
paixdes e de interesses em comum, reunido esta que se distancia dos direitos e dos desejos de
outros cidaddos, Madison observou que ndo era possivel evitar a organizacdo da sociedade
segundo a logica da segmentacdo de interesses e de inclinacGes, ja que a diversidade constitui
um traco intrinseco a prépria experiéncia humana. Para ele, combater as causas que
determinavam a formacdo de fac¢Oes no interior da sociedade implicaria em duas medidas: de
um lado, destruir a liberdade dos individuos, de outro, submeter todos os cidaddos aos mesmos
interesses e paixdes. Ao concluir pela inviabilidade/impossibilidade de se levar a efeito
qualquer destas medidas, Madison (2003, p. 61) ndo apenas reconheceu a diversidade como
corolario do principio da liberdade, mas também enfatizou a necessidade de a defesa da
diversidade constituir a primeira finalidade de qualquer governo: “a diversidade de faculdades
nos homens, que é a origem dos direitos de propriedade, é um obstaculo igualmente invencivel

a uniformidade de interesses. A protecao dessas faculdades ¢ o primeiro fim do governo”.

Se, por uma banda, ndo havia viabilidade para rechacar as causas geradoras de faccdes,
por outra, considerava-se a possibilidade de corrigir seus efeitos. Com fundamento neste

proposito, Madison (2003, p. 62) advertiu que a legislacdo moderna deveria se prestar a
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promover o equilibrio dos interesses divergentes entre as facg¢des. O estabelecimento de um
governo que conseguisse levar a efeito esse desiderato pressupunha a necessidade de rechaco a
qualquer tentativa de implementar um governo exercido diretamente pelo povo, pois, se isso
ocorresse, nao poderia haver equilibrio, mas apenas a prevaléncia dos interesses da facgédo
majoritaria. Ha, neste ponto, uma divergéncia de Madison com os principios do governo

popular e da vontade geral, ambos de inspiracdo rousseauneana.

A proposta madisoneana parte de uma distin¢do entre democracias puras e republica.
A democracia pura — vale dizer, um sistema formado por “um pequeno nimero de cidad&os,
que se reunem todos e governam por si mesmos” — € considerada incompativel com o problema
das facgdes, pois “quando a maioria toma parte numa facgéo, a forma do governo popular pode
dar-lhes os meios de sacrificar as suas paixdes ou aos seus interesses 0 bem publico e os direitos
dos outros cidaddos” (MADISON, 2003, p. 63). A nocdo de republica, por outro lado,
representa o império da representacao politica (VITULLO, 2009) e se distancia dos principios
da democracia pura em dois pontos fundamentais: “ndo so a primeira ¢ mais vasta € muito maior
0 numero de cidaddos, mas os poderes sao nela delegados a um pequeno namero de individuos
que o povo escolhe”. (MADISON, 2003, p. 64).

A férmula de representacao politica como antidoto ao “mal das fac¢bes” pressupde que
a delegacdo do poder do povo a um grupo escolhido de cidaddos teria a capacidade de tornar o
processo de tomada de decisGes politicas mais racional, isto é, imune ao partidarismo
(LIMONGI, 1989) e em consonancia com o interesse publico, com o patriotismo e com 0s
ditames da justica. Segundo palavras do proprio Madison (2003, p. 64): “num tal governo é
mais provavel que a vontade publica, expressa pelos representantes do povo, esteja em

harmonia com o interesse publico do que no caso de ser ela expressa pelo povo mesmo (...)”.

A essas ideias viriam a se adicionar, no seculo seguinte, importantes contribuicdes
oriundas do campo da teoria democratica, sobretudo aquelas inspiradas na teorizacao de John
Stuart Mill. Liberal da vertente utilitaria, Mill desenvolveu uma teoria sobre a representacao
politica que visava, em Ultima analise, a compatibilizar liberalismo e democracia. Considerando
a democracia como o governo do povo, este tedrico inglés reconheceu que, dentre todas as
formas de governo, o mais favoravel ao desenvolvimento pessoal dos individuos era o governo
democratico, motivo pelo qual a participacéo politica dos cidadaos na vida pablica ndo poderia
constituir um privilégio atribuido a poucos, mas uma condigédo para o pertencimento pleno de
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todos a comunidade. Com fundamento nessa premissa, desenvolveu o argumento de que 0
governo representativo ndo dizia respeito a um mecanismo de operacionalizagcdo da democracia
em sociedades complexas, tampouco representava uma forma indireta de exercicio das
faculdades democraticas. Antes, um governo representativo teria a capacidade de evitar tanto a
tirania da maioria quanto da minoria, pois representaria um filtro, por meio do qual seria
possivel ampliar e refinar a multiplicidade de perspectivas, de interesses e de desejos que

orientam as a¢bes do povo® (MILL, 1981).

Particularmente no que versa sobre o construto desenvolvido no contexto convencional
dos Estados Unidos, o argumento de Madison ndo se limitou a preconizar o sistema da
representacdo politica. Para ele, se é certo que possiveis representantes, imbuidos de interesses
particularistas e escusos, podem, a principio, atrair o apoio e o voto do povo, para, em seguida,
trai-lo, entdo a proposta de uma republica (representativa) deve se realizar sobre territorios mais
extensos e com um maior numero de cidaddos. O raciocinio desenvolvido por este federalista
seguia fundamentalmente uma logica de proporcionalidade: aumentando-se o tamanho da
republica, expande-se o numero de cidad&dos que nela vivem, o0 que, por sua vez, promove uma
ampliacdo no numero de facgdes. Consequentemente, quanto maior o nimero de facgdes, maior
a possibilidade de se alcancar um estagio de neutralizacdo reciproca entre 0s grupos

(LIMONGI, 1989) e maior a dificuldade de formac&o de grupos majoritarios.

Nesta moldura, a legislagdo moderna cumpriria a importante tarefa de promover a
coordenacao de interesses diversos, evitando, com isso, a desordem, a anarquia e a proliferacao
de conflitos entre as facgdes. Conforme salienta Limongi (1989), “ante o bloqueio mutuo das
partes, a coordenacgdo aparece como a Unica alternativa para decisdo dos conflitos, o interesse
geral se impondo como a Gnica alternativa”. A legislagdo, aprovadas por um seleto grupo de

representantes do povo, deveriam se submeter as multiddes, pois ela — a legislacdo — ndo

& A perspectiva de Mill parte da premissa utilitaria de que os individuos tendem, naturalmente, a maximizar os
prazeres e a minimizar os sofrimentos. A sociedade, nesta linha interpretativa, nada mais significa do que um
agregado de individuos, os quais buscam realizar seus desejos, seus impetos, seus impulsos. Um bom governo a
frente dessa sociedade deve ser capaz ndo de impor o consenso, mas de administrar os conflitos decorrentes das
multiplas opinides, dos diferentes desejos, o que se traduz em uma férmula contréria a tirania, tanto da maioria,
quanto da minoria. Em que pese o fato de defender um modelo de representacdo proporcional, Mill advogava a
necessidade de os representantes serem independentes em relagdo aos representados, pelo que se opunha a ideia
de mandato imperativo, por presumir que os representantes sao “superiores em inteligéncia” e, por isSO mesmo,
vocacionados a processar os diversos conflitos que possam emergir da pluralidade constitutiva da vida politica
(MILL, 1981).
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representaria sendo a encarnacao da razdo, do equilibrio, da justica, do interesse publico, do

bem comum.

Com fundamento nessas premissas, Madison conseguiu, a um sO tempo, justificar,
primeiro, a necessidade de formacgdo de um governo nacional, o qual refletisse a ideia de uma
grande repUblica de grande extensdo territorial, e, segundo, a proposi¢do de um sistema
federativo. Dentro deste, a Lei, simbolo da coordenacdo de interesses diversos, deveria
expressar, no nivel estadual, o interesse publico local, enquanto que, no nivel nacional,

conformaria a acomodacao dos interesses gerais da nacao.

A luz do estabelecimento de um sistema representativo, a questdo da
diversidade/pluralidade se processou, nos Estados Unidos, segundo uma esquematica na qual
as leis gerais, criadas por representantes comprometidos com o interesse publico, seriam
capazes de acomodar os distintos interesses das diferentes faccdes. Neste sistema, as leis
deveriam ser aplicadas a todos e todas de forma homogénea, independentemente das assimetrias
e das multiplicidades contidas no interior da sociedade. Por mais paradoxal que pareca, 0
problema da diversidade conduz, portanto, a conformacdo de um sistema guiado pela légica da
unidade.

Noutro ponto, o tema relacionado a mudanca constitucional foi, ao que tudo indica, uma
das questdes que mais demandou capacidade reflexiva e argumentativa das figuras pablicas que
disputavam o formato e a natureza ideais do texto constitucional. Se, de lado, o estabelecimento
de um ritual solene e de dificil efetivacdo também pode garantir estabilidade a ordem juridico-
politico, por outro, ele acaba conduzindo as gera¢6es futuras a se vincularem as decisdes e aos
compromissos assumidos pelas geracOes predecessoras. Esse debate, traduzido pela literatura
como pré-compromisso geracional, pré-compromisso constitucional, ou comprometimento
intergeracional pdde ser evidenciado no contexto de elaboracdo da Constituicdo dos Estados
Unidos, sobretudo em razdo das contestagOes apresentadas aos federalistas por Paine e

Jefferson.

Lancando-se contra a nogdo de marco constitucional herdado, Thomas Paine
argumentava que a Constituicdo ndo deveria representar sendo um pacto entre 0s vivos, uma
vez que “cada época e geracdo deve ser tdo livre de atuar por si mesma, em todos 0S casos,

como as idades e geracOes que a precederam” (apud HOLMES, 1999, p. 223). Opondo-se
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frontalmente a teoria de Edmund Burke, para quem o Parlamento da Inglaterra tinha poderes
para vincular as futuras geracdes até o fim dos tempos (PAINE, 1791), o politico da Pensilvania
afirmava que a democracia representa a “regra da vida”, ou “uma guerra contra o passado”,
razdo pela qual somente 0 mundo europeu aristocratico do presente poderia ser baseado nas
decisbes do passado. Em uma democracia, de modo diverso, o fundamento de legitimidade
ultimo s6 poderia ser o “consentimento dos vivos” (PAINE, 1791; HOLMES, 1999).

Jefferson, alinhado com Paine, também se opunha a ideia de uma Constituicdo como
um pré-compromisso entre geracfes, por entender que a perpetuidade constitucional era
repugnante sob o ponto de vista moral. A concepcdo de Constituicdo desenvolvida por este
tedrico guardava, em grande medida, similaridade com o raciocinio que perpassa a formulacéo
de leis sobre heranca. Nestes termos, considerava que, da mesma forma que as dividas
contraidas pelos pais ndo podiam ser transmitidas a seus filhos, uma geracdo ndo poderia, em
termos politicos, justificar a aquisi¢do de dividas no presente esperando que as geracGes futuras
as quitassem. De forma mais extrema, chegou a defender que, considerando as taxas de
expectativa de vida da populacdo da época, a cada 20 anos deveriam ser realizados plebiscitos
a fim de que as geracdes do presente tivessem a oportunidade de decidir sobre a forma de
governo e sobre as demais questdes fundamentais em matéria de politica (HOLMES, 1999).

A posicéo que veio a se traduzir no artigo V' da Constituicdo de 1787, no entanto, foi
aquela defendida por Madison. Para ele, o pré-compromisso constitucional ndo representava
sendo uma divisao de trabalhos entre geracGes, com vistas a se conquistar vantagens no longo
prazo. Isto é, o argumento aventado partia do pressuposto de que os objetivos do passado seriam
conquistados de maneira mais facil se os trabalhos que essas metas envolvem fossem
compartilhados entre épocas, de modo que herdar uma Constituicdo representaria uma forma
de se estabilizar a democracia e de permitir a emancipacao das geragdes do futuro: estas ndo

deveriam centrar seus esfor¢os em criar novos marcos politico-constitucionais, mas em alcancar

T A fim de se verificar a complexidade e o rigor do procedimento de emendamento constante da Constituicéo
estadunidense, merece a transcri¢do integral do dispositivo: “Sempre que dois tergos dos membros de ambas as
Céamaras julgarem necessario, 0 Congresso propora emendas a esta Constituicdo, ou, se as legislaturas de dois
tergos dos Estados o pedirem, convocara uma convengdo para propor emendas, que, em um e outro caso, serao
validas para todos os efeitos como parte desta Constitui¢cdo, se forem ratificadas pelas legislaturas de trés quartos
dos Estados ou por convencdes reunidas para este fim em trés quartos deles, propondo o Congresso uma ou outra
dessas maneiras de ratificagdo. Nenhuma emenda poderd, antes do ano de 1808, afetar de qualquer forma as
clausulas primeira e quarta da Sec¢do 9, do Artigo I, e nenhum Estado podera ser privado, sem seu consentimento,
de sua igualdade de sufragio no Senado”
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0s objetivos compartilhados entre épocas. Por isso mesmo, antes de representar uma restrigéo,
0 comprometimento entre gera¢des induziria, na visdo de Madison, a ampliacdo da liberdade
humana (HOLMES, 1999).

Deste modo, a regra que foi introduzida por meio do artigo V veio a estabelecer uma
liturgia de emendamento que demanda tempo e envolve a aprovagdo de maiorias qualificadas,
tanto das duas casas legislativas do governo nacional, quanto dos governos estaduais. Por se
tratar de um processo praticamente impossivel de ser realizado (ACKERMAN, 2006), a
tradicdo constitucional que que dai decorreu é aquela que induz a retirada de alguns temas da
arena de disputas politicas, reduzindo sensivelmente o impacto de decisdes majoritarias futuras

no sistema politico e constitucional do pais (AVRITZER, 2017).

Nestes termos, a énfase do postulado da estabilidade desemboca em uma concepgéo de
constitucionalismo como um “conjunto de regras elaborado contra a discricionariedade, a
negociagao de interesses, que € tipica da politica” (MARONA, 2017). Neste sistema, a hatureza
do documento constitucional em si encerra uma caracteristica ontoldgica fundamental, qual
seja, uma espécie de ferramenta politico-institucional vocacionada a limitar e a organizar a

multiplicidade de interesses e desejos que divide a sociedade em faccdes.

Hannah Arendt (2011) estabelece uma distingdo entre a Revolugdo Americana e a
Revolucdo Francesa a partir da verificacdo da origem do poder, que, segundo a filésofa, deve
se situar na a¢do conjunta dos individuos, e da origem da autoridade, da qual deve emanar da
Constituicdo. Arendt examina que, enquanto na Revolucao Francesa se criou uma instancia de
poder absoluta — povo —, com base na qual se fundou tanto o poder politico quanto seu
ordenamento juridico, na Revolugcdo Americana o poder foi atribuido ao povo e a autoridade
foi designada a Constituicdo. De fato, a férmula encontrada pelos convencionais da Filadélfia
para manter viva soberania dos estados foi a de transferi-la para o povo: dai a expressdo “We,
the people”, a partir da qual se desenvolve todo o texto do documento constitucional de 1787.
“Agindo assim, os federalistas forjaram um pensamento totalmente novo sobre a relacéo entre
governo e sociedade, que marcou um dos momentos mais criativos da historia do pensamento
politico” (WOOD, 2013, p. 192).

Segundo Costa (2011), a expressdo “We, the people”, contida no preambulo da
Constituicdo de 1787, conforma uma nova concepgdo de povo. Antes, dada a natureza do
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sistema confederado, s6 era possivel falar em povo dos estados. O advento do texto
constitucional, no entanto, alterou essa acepgdo, uma vez que constituiu o povo dos Estados
Unidos da América, ou a nacdo norte-americana. Como consequéncia, a mesma Constituicao
que constituiu e, com isso, delimitou o sentido e o alcance da categoria “povo estadunidense”,
também se prestou a estabelecer limites ao povo assim constituido, de modo que o poder deste,
a partir de entdo, s6 poderia se manifestar, no plano do sistema constitucional, na forma da lei,

isto é, segundo um sistema bastante rigido de emendamento.

Por assim ser, quando se confronta esta ideia de soberania popular com as limitagfes
impostas @ mudanca/revisdo do texto constitucional, infere-se que o povo € soberano para
elaborar a Constituicdo, e, com isso, fixar os limites da comunidade democrética, até o
momento da promulgacdo de seu texto final. Apos, deixa de sé-lo (AVRITZER, 2013b;
MARONA, 2017), o que, no sentir de Ackerman (2006), se traduz em um modelo de soberania
autoextinguivel. De forma anéloga, Costa (2011) interpreta que a invencdo deste modelo de
constitucionalismo foi a de estabelecer, a partir do sistema rigido de emendas, uma protecao do

texto constitucional contra o préprio povo.

Segundo essa arquitetura, se € certo que o poder soberano ilimitado do povo se esgota
com a fundacdo da ordem constitucional, igualmente inequivoco é a ilacdo de que, a partir deste
marco, a relacdo entre o povo e a Constituicao, e entre esta e 0s poderes constituidos, passa a
operar segundo a logica da “interpretacdo de contetidos constitucionais ‘soberanos’
predeterminados” (MAUS apud VOIGT, 2013, p.110). Deste modelo, entdo, também deriva a
noc¢do de soberania constitucional (VOIGT, 2013), ja que, com a morte do criador — 0 povo —,

0 poder soberano se transfere para a criatura — a Constituicao.

Neste aspecto, verifica-se uma certa imbricacao entre conceitos politicos e juridicos, 0s
quais, no limite, realcam ainda mais o carater contraditorio da soberania popular edificada
segundo essa sistematica. Isso porque, em torno dessa ideia de supremacia ou de “soberania”
da Constituicdo, se assenta a concepc¢édo de Estado de Direito, a qual se refere a uma estratégia
juridica por meio da qual um estuario de leis, derivadas, em ultima instancia, do exercicio da
soberania popular, estabelece limites a atuacao de todos, inclusive das autoridades politicas. A
Constituicdo, enquanto regra supraestatal, é preconizada como fundamento de validade de toda
a ordem juridica e, como tal, s6 pode ser alterada — seja pelas autoridades politicas, seja pelo
povo — segundo uma liturgia sofisticada, custosa sob o ponto de vista institucional.
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Representando ela a encarnagdo do poder do povo, reafirma, no plano da l6gica, o carater
absoluto da soberania popular; no plano prético, no entanto, essa mesma soberania € afastada,
uma vez que, ao tornar o procedimento de mudanca constitucional praticamente impossivel,

essa mesma Constituicdo se sobrepde ao poder popular (COSTA, 2011).

O designio dos federalistas quanto a necessidade de se desenhar um sistema que
controlasse os impetos das fac¢Ges ou que suplantasse a formacéo de decisGes majoritarias ndo
se limitou ao estabelecimento de um sistema representativo e de um processo de emendamento
complexo. No que versa sobre a engenharia do interior do Estado, esse desiderato desembocou
na prescricdo de um estuério de disposi¢des quanto as funcbes e relacdes entre os poderes (0s
chamados “ramos do governo”) e quanto a consagrac¢ao de uma carta de direitos. Em ambos os
casos, o intuito foi o de dar vida a uma estrutura institucional que, comprometida com a proposta
de formac&o de governos limitados, garantisse aos individuos uma esfera privada de liberdade,

onde estivessem a salvo de ingeréncias externas.

Neste contexto, a consagracdo do principio da igualdade, segundo o qual todos séo
livres e iguais, desdobrou na imprescindibilidade de organizagdo de uma burocracia e de uma
institucionalidade que, vocacionada a garantir a autonomia individual, pudesse permitir a
escolha e a manifestacdo dos mais diversos modos de vida (GARGARELLA, 2005). Por forca
deste principio, a atuacdo do Estado deveria ser guiada pelo postulado da neutralidade, por
meio do qual o sistema politico ndo poderia se comprometer, a priori, com qualquer valor ou
principio substantivo. De modo diverso, deveria apenas fixar regras procedimentais e permitir
que os individuos tivessem a oportunidade de eleger, autonomamente, suas proprias concepcdes

de vida boa.

A articulagdo entre individualismo, neutralidade estatal e procedimentalismo demandou
a construcdo de uma arquitetura institucional sui generis para época, uma vez que a elas — as
instituicdes — foi atribuida a tarefa de salvaguardar este conjunto de premissas, e, por isso
mesmo, garantir a protecéo da liberdade e da igualdade dos individuos. Ao seguir essa formula,
0 constitucionalismo dos Estados Unidos legou a experiéncia politica moderna e
contemporanea uma forma inovadora de organizacao e de relacionamento entre os poderes de

estado.
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Para além da cléssica teoria da separacdo dos poderes elaborada por Montesquieu, 0s
Pais Fundadores, temerosos de que o Legislativo avangasse sobre os demais ramos do governo,
trataram de elaborar um sistema de relacdo entre poderes fortemente vinculado a nocao de
mutuos controles, ou de controles reciprocos. A estratégia do checks and balances foi
defendida por Madison (2003, p. 305) no paragrafo inaugural do Federalista n. 48, onde o
politico norte-americano argumenta que “demonstrar-se-4 agora que sem uma tal ligacéo que
dé a cada um deles [dos trés poderes] o direito constitucional de fiscalizar os outros, o grau de
separacdo, essencial a existéncia de um governo livre, ndo pode na pratica ser eficazmente

mantido”

O Federalista n. 48 e o n. 51 representam uma verdadeira ode ao sistema de freios e
contrapesos. De um modo relativamente abrangente, este sistema consignou o estabelecimento
de um legislativo bicameral®, a abrigar a Camara dos Representantes e o Senado; a atribuicéo
do poder de veto® (revogavel pelo Legislativo) ao chefe do Executivo®; e a possibilidade de
revisdo judicial'!, via controle de constitucionalidade, da legislagdo ordinérial?
(GARGARELLA, 2005). Todo este complexo e intrincado sistema de relacdo entre os poderes
representa, em Gltima analise, uma forma de ampliar os pontos de veto no processo de tomada
de decisdo, o0 que, na visdo dos federalistas, contribuiria para que as delibera¢des politicas se
fundassem na razéo e afastassem, com isso, as paixdes e 0s impetos das fac¢des, sobretudo as

majoritarias.

Considerando a Camara dos Representantes como 0 ramo do governo mais perigoso,
por ser a esfera de poder mais popular, a proposta dos federalistas consistia em criar um
Executivo forte, corporificado na figura do Presidente, que fosse escolhido por um Colégio
Eleitoral — composto por um reduzido grupo de cidadaos com direito ao voto — e cuja misséo
consistiria em colocar freios ao poder daquela casa do Legislativo. Igualmente, o Senado é

entdo concebido como um érgdo vocacionado a estabelecer o equilibrio no ambito do

8 Cf. Artigo 1°, Secdes 1 e 2 da Constituicdo dos Estados Unidos.
® Cf. Artigo 1°, se¢do 7 da Constituigdo dos Estados Unidos
10 Madison (2003, p. 319). defendia o veto do executivo, com ressalvas, do que resultou a possibilidade de
revogacao pelo legislativo: “O veto absoluto é, a primeira vista, a arma mais natural que pode dar-se ao Poder
Executivo, para que se defenda; mas, o uso que ele pode fazer dela pode ser perigoso e mesmo insuficiente”.
11 Cf. Artigo, 3°, secdo 2 da Constituicdo dos Estados Unidos.
12 Sobre a formacéo e estrutura do Poder Judiciéario, ha, no Federalista n. 51 (MADISON, 2003), uma defesa quanto
ao formato de investidura nos cargos da magistratura — via nomeagdo, de pessoas com conhecimento técnico-
especializado —, bem como quanto ao prazo de vigéncia dos cargos — vitalicio — , como forma de garantir a
independéncia de seus membros quanto aqueles que realizam as nomeagdes.
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Legislativo, j& que caberia a esta institui¢do a tarefa de “contra-restar [sic] o poder popular
oriundo da Camara dos Deputados” (VITULLO, 2009, p. 276).

No que tange ao Judiciario, a possibilidade de controle exercida via judicial review,
decorreu em grande medida, do sistema de legislacéo dual no qual se ancora o sistema norte-
americano: de um lado, a vontade constituinte, por meio da qual se erige a forga da Constituicéo,
e, por outro, a vontade politica ordinaria, expressa pela vontade legislativa de forma mais
contingente (FIORAVANTI, 2014). A este respeito, consta no registro dos Federalistas,
especificamente no capitulo 78, o argumento segundo o qual competiria ao Judiciério, no
sistema em construcdo, uma espécie de funcdo moderadora em relacdo a vontade popular,
devendo, por isso, resguardar as regras constitucionais, bem como os direitos individuais, em
face da animosidade de conjunturas especificas (HAMILTON, 2003)*.

A forma de exercicio dessa funcdo moderadora, no entanto, s6 veio a ser delineada, em
termos praticos, a partir da construcao jurisprudencial da Suprema Corte, mormente em funcéo
do voto do Ministro Marshall no emblematico caso Marbury versus Madison*. De fato, com
este julgamento, a Corte estadunidense sedimentou as bases sobre as quais passaram a assentar
0s principios juridicos da supremacia da constituicdo e da nulidade da lei contraria a

Constituicdo (BARROSO, 2009)*°, conformando, com isso, um sistema de controle de

13 No mesmo sentido, a leitura conjunta dos capitulos 62 e 63 dos Federalistas permite concluir que o Senado e a
Suprema Corte Judicial, esta integrada por magistrados com mandato vitalicio, representariam uma “ancora contra
a instabilidade e as flutuagcdes populares e um passaporte para a longevidade de um regime politico que persiga a
harmonia, o equilibrio e a ordem” (VITULLO, 2009, p. 276).
14 Trata-se de um caso emblematico ndo somente pelo contelido e repercussdes da decisdo, mas também pelo
contexto politico que ensejou o ajuizamento da agdo. De fato, nas elei¢Ges realizadas no final dos anos 1800, John
Adams, entdo presidente, e seus aliados federalistas foram vencidos, no Executivo e no Legislativo, por seus
opositores republicanos, tendo Thomas Jefferson se sagrado vitorioso para o cargo de Presidente. Ao final do
governo federalista, Adams e 0 Congresso trataram de articular uma estratégia para manter influéncia politica junto
ao Judicidrio, que consistiu na edicdo de leis de reorganizagdo deste poder, reduzindo o nimero de ministros da
Suprema Corte, na criacdo de cargos de juiz federal, e na nomeacao de juizes de paz. Todos estes cargos foram ou
deveriam ter sido ocupados por indicados pelos federalistas. Um dos juizes de paz nomeado e ndo empossado a
tempo da mudanca de governo, Willian Marbury, aviou write of mandamus em face de James Madison, Secretéario
de Estado no governo Jefferson, que havia se recusado a investir Marbury na funcdo. Dentre outros fundamentos,
Marbury sustentava que a¢Bes daquela natureza eram de competéncia originaria da Suprema Corte, em virtude de
disposicdo constante do Judiciary Act de 1787. Ao final, o voto do Ministro Marshall, que viria a consolidar
jurisprudéncia na Corte, estabeleceu que o § 13 do Judiciary Act padecia de vicio de inconstitucionalidade, na
medida em que criava hipdtese de competéncia originaria para a Suprema Corte ao arrepio do artigo 3° da
Constituicdo. (Cf. BARROSO, 2009).
15 Na percepcédo de Awvritzer (2013), o primeiro resultado da Revolugdo Americana diz respeito a dificuldade,
decorrente do artigo V, de se modificar a Constituicdo e também a possibilidade de revisao judicial da legislagao
ordindria.
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constitucionalidade do tipo difuso e que faculta a este poder de estado a possibilidade de rever
0s atos infraconstitucionais emanados do Legislativo.

Em que pesem todas essas inovacdes institucionais, os limites do constitucionalismo
estadunidense vieram a ser tensionados com o caso Dred-Scott versus John F. A. Sandford, de
1857, a partir do qual esse sistema constitucional foi projetado para a sua terceira fase de
desenvolvimento. Neste episodio, o postulante, de origem negra, mobilizou o sistema de justica
deste pais no intuito de requerer o reconhecimento de sua liberdade nos estados onde o
Compromisso de Missourit® havia proibido a escraviddo. A decisdo da Suprema Corte ndo
reconheceu a Dred-Socott o direito de litigar, dado a condicao de escravo, bem como declarou
inconstitucional aquele Compromisso que havia diferenciado estados escravocratas de estados
abolicionistas. Considerada uma das mais tragicas decisdes do Judiciario norte-americano, esta
sentenga representou, em termos praticos, o ndo reconhecimento das pessoas de origem negras
como cidadaos do pais, haja vista que, para a Suprema Corte, ndo se podia reconhecer direitos

— dentre eles aqueles relacionados a liberdade — as pessoas de origem negra.

Esse episddio acirrou o clima de tensdo e de animosidade que pairava sobre a sociedade
dos Estados Unidos, circunstancia que ensejou a eclosédo da Guerra de Secesséo ao longo dos
anos 1861-1865, ao final da qual foram promulgadas as emendas n. 13 e 14, essa Ultima
responsavel por estabelecer a clausula de igual protecéo perante a lei'’. Para Avritzer (2013b),
considerando que o primeiro resultado da Revolugdo Americana foi o estabelecimento de um
sistema de dificil de emendamento constitucional, bem como de consagracéo do judicial review,
a decisdo judicial no Dred-Scott reflete a aplicacdo mais problematica deste resultado, ja que
foi a partir do mencionado caso que se pdde enxergar, com maior clareza, os problemas
derivados daquela ossatura constitucional, sobretudo no que se refere a limitacdo da soberania
popular. Por outro lado, as conquistas derivadas da Guerra de Secessdo colocaram o

constitucionalismo estadunidense diante de um segundo resultado, a partir do qual a cidadania

16 O Missouri Compromise, firmado em 1820, reflete a divisao da sociedade americana entre grupos pro-escravidao
— em sua maioria situados no sul do pais — e grupos prd-abolicdo dos escravos. O resultado dessa legislacdo foi o
de estabelecer a proibicdo da escraviddo ao norte do paralelo 36°30°.

10O conteudo da clausula é: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo consideradas cidaddos nos Estados Unidos e do Estado onde residir. Nenhum estado podera fazer
ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem podera privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou bens sem o devido processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdig@o igual protecdo das leis”
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restou universalizada no pais (AVRITZER e MARONA, 2014) e o principio do devido processo

legal alcangou o status de norma constitucional®®.

Enquanto a emenda n. 14 representa uma espécie de clausula geral da cidadania — em
virtude da protecdo que confere ao principio de igual protecdo perante a lei —, 0 contetdo desta
cidadania se manifesta por meio da carta de direitos, incluida no texto da Constituicdo por meio
das 10 primeiras emendas, todas ratificadas em 1791. Em conjunto, estas emendas estabelecem
um elenco de direitos individuais — de natureza civil — oponiveis contra o Estado, de modo a
inviabilizar, em reforgo ao compromisso liberal da Constitui¢do, interferéncias ndo justificadas
do Estado na vida privada dos individuos. O modelo de cidadania que resultou destas
disposicdes constitucionais converte o cidaddo em portador/sujeito de direitos. Seguindo
rigorosamente uma linha de atribuicdo de direitos subjetivos abstratos a cada pessoa, essa
formula prescreve a “impessoalidade da lei como forma de garantir que o estado [seja] cego as
diferengas e, portanto, justo” (MARONA, 2013, p. 51).

Da consideracdo mais particular a mais abrangente, nao se pode refutar que o padrédo de
constitucionalismo que se estabeleceu nos Estados Unidos €, em esséncia, liberal. Em que pese
o fato de o primeiro capitulo de seu processo de desenvolvimento ter sido marcado por uma
retorica e por uma praxis mais democratica, em alguma medida ligada aos postulados da
tradicdo do pensamento politico republicano, o segundo capitulo foi responsavel pela
construcdo de um arcabouco teérico-normativo que, contrario a concepc¢do de politica e de
Constituicdo herdada do passado do proprio pais, acabou por resultar na criacdo de uma ordem
constitucional de tracos fortemente liberais, vocacionada, sobretudo, a limitar e a diluir o poder

politico entre os 6rgdos dos poderes constituidos.

18 A partir de uma postura de anélise do constitucionalismo inscrito na histéria e tendo em vista os dois Gltimos
capitulos da histéria constitucional dos Estados Unidos, Ackerman (2006), defende que o constitucionalismo deste
pais é dual, uma vez que comporta momentos ordinarios e extraordinarios de legislagcdo. Ordinariamente, a
politica deste pais opera segundo os moldes do sistema representativo, por meio do qual a burocracia estatal se
encarrega dos processos de tomada de decisdo coletiva. Diz respeito a periodos de politicas usuais, “durante as
guais a maioria dos cidaddos se mantém relativamente desencorajado no ir e vir de Washington, enquanto se
preocupam com questdes mais pessoais” (ACKERMAN, 2006, p. 42). Em ocasides extraordinarias, como o foram
0s movimentos politicos que ensejaram a aprovacgdo da 142 Emenda e do New Deal, os cidaddos, a partir de
mobilizacBes publicas, sdo capazes de interferir e de alterar os rumos da comunidade politica, redefinindo a propria
identidade coletiva (CITTADINO, 2006). Para proprio autor (2006, p. 43), nessas ocasides extravagantes, “os
movimentos politicos geram autorizagdo popular mobilizada em direcdo a novas solugdes constitucionais”.
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No interior desta ordem, nog¢Ges como pré-compromisso geracional, estabilidade
politica e unidade, soberania autoextinguivel, freios e contrapesos, judicial review e cidadania
universal e direitos individuais se entrecruzaram e formam entre si um vinculo tdo evidente que
tornam inexoravel o diagndstico de que a oposicdo ao governo majoritario constituiu, pelo
menos sob um ponto de vista abrangente, o vetor que organizou este cenério e transformou
aquilo que era uma experiéncia em uma verdadeira tradi¢do, em torno da qual, inclusive, se
erigiu um critério que avalia o éxito do constitucionalismo a partir de sua impermeabilidade a
mudancas (AVRITZER, 2017).

Mas essa matriz constitucional ndo foi responsavel apenas por organizar um novo
agregado léxico e semantico no interior do constitucionalismo. Dela também resultou um
particular padrdo de relacionamento entre constitucionalismo e democracia que, nos termos
medisoneanos, pressupde os freios constitucionais, enquanto obstaculos a formacéo de decisGes
majoritarias, como elementos estabilizadores da democracia (HOLMES, 1999). Neste registro,
a Constituicdo consiste em uma estratégia de diluicdo e de autocontrole do poder politico
(MARONA, 2017), impondo, por isso mesmo, limites a poténcia democratica. A0 mesmo
tempo em que age como instrumento que a limita, ndo se conciliando com a dimens&o
transformativa da democracia, o constitucionalismo garante estabilidade a um tipo especifico

de politica democrética.

Como tal, emerge um padréo de relacdo entre constitucionalismo e democracia que se
traduz em uma logica de tenséo irreconcilidvel e também de mutuo apoio entre si (MARONA,
2013). Neste enquadramento, democracia e constitucionalismo representam duas dimensdes
tectdnicas do fendmeno politico, as quais, embora convivam de forma “equilibrada”, podem vir
a se chocar, provando abalos sismicos de grandes propor¢ées — como o foi, de resto, o episodio
que deu origem a emenda n. 14 no proprio solo estadunidense.

1.2 Constitucionalismo(s) francés(es) na encruzilhada da Revolugéo

Ao intentar por fim ao Antigo Regime e a inaugurar um novo sistema de organizacao
politica, a Revolucdo Francesa de 1789 acabou legando ao pensamento politico Ocidental uma

nocdo de revolugdo que se associa a processos de ruptura da ordem politica pré-existente e a
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inauguracdo de uma nova forma de governo em torno de algum principio substantivo de
organizacao (AVRITZER, 2013b). Como coroléario deste episddio historico, o termo revolugéo,
em sentido amplo, passou a expressar, a partir de entdo, uma implicacdo mdtua entre revolugéo
politica e revolucéo social (BERCOVICI, 2008).

Com a queda da Bastilha, emergiu a necessidade de estabelecimento de uma nova ordem
politica, a qual, organizada em torno de uma Constituicdo, deveria ter a capacidade de por fim
aos impetos revolucionarios e de inaugurar uma nova era para o povo francés. Em que pese esse
ideal, a histdria politica da Franca revelou a modernidade, segundo Bignotto (2013, p. 178-9),
a verdadeira natureza do processo constitucional, que, mais do que representar um mero
esforco de traducdo de ideias e projetos no formato legal, diz respeito a “historia viva de um
poVoO e, por isso mesmo, ndo pode escapar da indeterminagdo propria a politica”. Com efeito,
em face das contingéncias e dos diferentes processos politicos que permearam a historia
francesa, desde seu periodo revolucionario até o seculo XX, este pais foi palco de uma série de
elaboracdes constitucionais, editadas, respectivamente, em 1791, 1793, 1795, 1799, 1804,
1814, 1830, 1848, 1852, 1946 e 1958 (SOUZA NETO e SARMENTO, 2012).

No limite, essa sucessdo de textos constitucionais reflete a multiplicidade de
posicionamentos, referéncias filosoficas e conceituais que disputaram, em diferentes
momentos, a organizacao de seu sistema politico. Muitos dos debates e dos desenvolvimentos
tedricos que subjazem as Constituicdes francesas apresentam, em grande medida, a
preocupacdo de estabelecer parametros — nem sempre de forma exitosa — sobre a questdo da
legitimidade do poder politico e sobre significado que a Constituicdo deve assumir com e a

partir de cada mudanca no contexto politico.

A representatividade que os trés primeiros documentos constitucionais assumem para a
teoria politica e para a teoria constitucional diz respeito ao fato de que foi com e partir deles
gue se desenvolveram conceitos caros a ambos os dominios do conhecimento. Se, com Bignotto
(2013, p. 179), pode-se afirmar que “os momentos iniciais do moderno constitucionalismo
francés deixou [sic] marcas indeléveis na historica juridica [e politica] do nosso tempo”,
igualmente deve-se admitir que, longe de representar uma escolha arbitraria, a analise dos
processos que culminaram na edigdo das trés primeiras Constituicdes representa, antes, um

esforco no sentido de lancar luz sobre tal conjunto de conceitos.
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A Assembleia Nacional Constituinte de 1789-1791 foi responsavel pela elaboragédo de
sua primeira Constituicdo, promulgada em 1791, e também pela escrita da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, publicada ainda em 1789. Quanto ao ponto de partida dos
trabalhos desta Assembleia, pairava um aparente consenso entre 0s representantes nela
reunidos, pois todos estavam convencidos da imprescindibilidade de fundacdo de uma nova
estrutura politica para o pais. O formato que esta deveria assumir, contudo, constituiu uma fonte
de divergéncias constantes, pois “o aparato conceitual que deveria ser usado para orienta-los
nessa tarefa, e mesmo que tipo de sociedade desejavam construir, foi uma fonte continua de
conflitos e tensoes” (BIGNOTTO, 2013, p. 178).

Entre diferentes figuras, unidas por lacos de identidade estamental e regional, alguns
aportes teoricos se destacavam, mormente pela influéncia exercida por Rousseau, Voltaire e
Montesquieu. Bignotto (2013) afirma que, de Montesquieu, alguns deputados defendiam a
necessidade de estabelecimento do sistema de divisdo de poderes; com Voltaire, parcela dos
representantes verificava a necessidade de blindar o sistema politico em relacdo as disputas de
caréater religioso; de Rousseau e de seu conceito de vontade geral, sobrevieram intensos debates
que colimavam equacionar problemas como o da origem da lei e dos limites da soberania do

povo em um contexto de manutencdo da monarquia.

Eclipsadas, essas Ultimas questfes denotavam a preocupacdo dos constituintes em
estabelecer parametros que conferissem legitimidade politica, de um lado, a seus trabalhos, e,
de outro, ao documento constitucional que estava por vir. Neste contexto, as reflexdes tedricas
desenvolvidas antes e durante a revolucdo pelo entdo deputado abade Sieyes foram
fundamentais para o desenvolvimento de conceitos que, no fim, acabaram por nortear a atuacdo
da Assembleia e também por imprimir caracteristicas especificas a Carta Constitucional de
1791.

Em oposicdo a teoria de Rousseau, para quem o avango da propriedade privada
constituia a fonte de perversao da liberdade e da igualdade entre os homens (PISARELLO,
2012), Sieyes, em Ensaio sobre os privilégios (2001), interpreta a desigualdade como
constitutiva da natureza mesma das coisas, motivo pelo qual ndo pode ser eliminada por
completo (BERCOVICCI, 2008). Para ele, a unica desigualdade que ndo podia ser tolerada é
aquela que tem origem nos privilégios. Estes, pertencendo a nobreza e ao clero, representavam
uma espécie de direitos arbitrarios, que, como tal, deveriam ser eliminados por meio da edi¢ao
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de leis justas: “todos os privilégios sdo, pois, pela natureza das coisas, injustos, odiosos e

contraditdrios ao fim supremo de toda a sociedade politica”.

Com arrimo nessa defesa, em O que é o Terceiro Estado?, Sieyes (2001) desenvolve
uma teoria na qual o conceito de terceiro estado € obtido por excluséo, isto &, como sendo um
estamento n&o integrado pela nobreza nem pelo claro. Considerava o abade que, embora nédo
contasse com uma Constituicdo escrita antes da revolugédo, a Franga possuia um conjunto de
regras que definia o formato de organizacdo do poder politico e que impedia a sua alteracdo,
inclusive, por iniciativa das entidades do governo. Com vistas neste sistema, questionava o
lugar nele ocupado pelo terceiro estado: “quem ¢ o Terceiro Estado? Tudo. O que tem sido ele,

até agora, na ordem politica? Nada. O que ¢ que ele pede? Ser alguma coisa”.

Em um contexto no qual o terceiro estado representava a base da piramide social
francesa, a abarcar a burguesia ascendente bem como os setores populares urbanos e rurais
(PISARELLO, 2012), a este estamento deveria corresponder a totalidade da nacdo. Tal
argumento partia do pressuposto de que todos os trabalhos particulares e as fun¢des publicas
mais penosas eram exercidas por membros deste segmento da sociedade. No entanto, mesmo
constituido pela maioria da populacéao, esse estamento estava alijado dos processos de tomada
de decisGes politicas. Estas, consubstanciadas nos trabalhos dos Estados Gerais, refletiam
apenas os interesses oligarquicos das classes privilegiadas: “Se 0s Estados Gerais s&o 0S
intérpretes da vontade geral e, como tal, detém o poder legislativo, ndo é verdade de que, ali,
onde os Estados Gerais ndo passam de uma assembleia clerical, nobiliarquica e judicial, haja
uma verdadeira aristocracia?” (SIEYES, 2001, p. 11).

Em defesa de um Legislativo que refletisse os reais interesses da nacéo, o abade francés
propds o estabelecimento de um sistema no qual o terceiro estado pudesse contar com
verdadeiros representantes nos Estados Gerais, em numero igual ao das outras duas classes
juntas, e em cujo interior as deliberacOes se processassem por cabeca, ndo por estamento
(SIEYES, 2001). Ciente, no entanto, de que uma proposicao desta natureza dificilmente lograria
modificar os marcos legais existentes, j& que implicaria em uma reducdo no poder dos
segmentos privilegiados, o abade “exerce sua criatividade juridica e termina por formular a

oposicdo tedrica entre poder constituinte e poder constituido” (COSTA, 2011. p. 206).
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Ora, se, considerando 0s marcos legais existentes, ndo era autorizado qualquer alteracao
na estrutura politica do pais, como promover e justificar, sob o ponto de vista da legitimidade
politica, aquela transformacéo, relacionada a expansdo da representacdo politica do terceiro
estado? Para o abade, essa operacédo exigiria dotar a Franca de uma nova ordem legal, ou seja,
de uma nova Constituigédo, que, derivando da vontade na nagdo, se manifestasse por meio do

poder constituinte.

Formulada estava sua concepcdo de poder constituinte e, por via reflexa, a nogcdo de
poder constituido. Seguindo uma ld6gica juridica, Sieyes atribuia a titularidade do poder
constituinte ao ente soberano, vale dizer, a nacao, que, sendo a encarna¢do do terceiro estado,
seria dotada de poderes ilimitados para organizar o Estado constitucional e fundar uma nova
ordem politico-juridica. Ao estabelecer o vinculo que une o poder da nacdo ao poder

constituinte, o abade arremata:

A nacdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade sempre legal, € a
propria lei. Antes dela e acima dela s6 existe o direito natural. Se quisermos ter uma
idéia [sic] exata da série das leis positivas que s6 podem emanar de sua vontade,
vemos, em primeira linha, as leis constitucionais que se dividem em duas partes: umas
regulam a organizagdo e as func¢Bes do corpo legislativo; as outras determinam a
organizacéo e as fungdes dos diferentes corpos ativos. Essas leis sdo chamadas de
fundamentais, ndo no sentido de que possam tornar-se independentes da vontade
nacional, mas porque 0s corpos que existem e agem por elas ndo podem toca-las. Em
cada parte, a Constitui¢do ndo € obra do poder constituido, mas do poder constituinte.
(Sieyes, 2001, p. 48-9).

Segundo Bercovici (2008), a ideia nacdo aparece na obra do deputado francés como a
totalidade do tecido social, integrada por um conjunto de individuos. Quando exerce seus
direitos e poderes decorrentes apenas do estado de natureza, a nacdo se manifesta como
legitimo poder constituinte, estando autorizada a criar e a organizar o Estado Constitucional.
Para redigir um novo documento constitucional, todavia, a nacdo deveria se converter em
Assembleia Constituinte, por meio da qual seria delegado aquele poder originario para um

conjunto de representantes.

Emerge na obra do abade a categoria da representacdo para fins de exercicio do poder
constituinte da nacdo. Qualificada como um corpo de representacdo especial, a Assembleia
Constituinte ndo teria a “necessidade de se encarregar da plenitude da vontade nacional”,
bastando que seus membros deliberassem como se fossem individuos no estado de natureza. O
carater extraordinario desse corpo de deputados dizia respeito ao fato de que seus trabalhos

deveriam se restringir a um unico fim — a elaboragéo da nova Constitui¢do — e, por isso mesmo,
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por tempo determinado (SIEYES, 2001 p. 44). Eleita pelos individuos que integram a nago, a
Assembleia deveria operar segundo os parametros de igualdade, de tal modo que as

deliberacdes fossem aferidas por cabeca (COSTA, 2011).

Neste modelo, em que o poder da nagdo é concebido como uma manifestagéo do direito
natural, o poder constituinte, enquanto ato fundador de uma nova ordem, ndo poderia estar
submetido a nenhuma regra pré-existente. Como tal, manifestar-se-ia como um poder ilimitado.
Trazida a baila a Constitui¢do, no entanto, formar-se-ia uma nova ordem, em cujo interior se
localizaria o poder constituido, vale dizer, os poderes politicos de governo. Diferentemente do
poder constituinte que seria, por definicdo, ilimitado, o poder constituido deveria ser exercido
de forma limitada, uma vez que estaria comprometido com o0 poder soberano expresso no

documento constitucional.

Sobre o poder constituido, aparece novamente na teoria de Sieyes a categoria da
representacdo, admitida como um mecanismo indispensavel para a formacao e para o exercicio
do governo. A indispensabilidade de tal mecanismo decorria da constatacdo de que, ndo tendo
0 povo capacidade para exercer o governo de forma direta, deveria, entdo, escolher seus
representantes. Segundo esta sistematica, a representacdo emerge como uma espécie de
“divisao do trabalho em sua forma politica” (BERCOVICI, 2008, p. 140).

No interior dessa proposi¢do, o sufragio foi concebido ndo como um direito, mas como
uma funcdo publica, pelo que seu exercicio pressupunha a demonstracdo de qualidades
especificas (PISARELLO, 2012). Via de consequéncia, a representacao nacional, corporificada
pelos deputados no exercicio do poder Legislativo, ndo deveria ser resultado da escolha de todo
0 povo, mas de parte dele. Para 0 abade, apesar de todos os franceses serem cidadaos, portadores
de direitos naturais e civis, poucos eram aqueles que tinham capacidade e demonstravam
interesse nNos assuntos que versavam sobre a coisa publica. Dai porque a tarefa quanto a escolha
dos representantes constituir uma verdadeira prerrogativa, a ser exercida apenas pelo grupo de

cidadaos que demonstrassem capacidade para interferir nos assuntos publicos.

Em termos gerais, entretanto, mesmo estabelecida a nova ordem constitucional e, em
seu seio, um governo representativo em pleno funcionamento, o poder soberano da nacgdo
permaneceria latente, podendo se atualizar a qualquer momento, mediante uma mudanca de

opinido coletiva (COSTA, 2011) que fosse capaz de ensejar a convocacdo da Assembleia
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Constituinte. De forma diversa do legado estadunidense — que conformou, embora de forma
complexa, a possibilidade de emendamento constitucional — o sistema constitucional proposto
por Sieyés ndo admitia a possibilidade de mudancas pontuais no texto constitucional, ja que
toda e qualquer alteracdo desta natureza s6 poderia se manifestar mediante o exercicio daquela

representacdo extraordinéria.

A articulacdo da soberania da na¢do com o esquema de funcionamento do poder
constituinte e com o estabelecimento do poder constituido desembocou na configuracdo de um
modelo que nasce calcado em premissas rousseauneanas, para, logo em seguida, se ancorar em
principios proprios da tradicdo liberal. Consoante interpretacdo formulada por Costa (2011, p.
207-9), a construcdo da ideia de poder constituinte ilimitado, por meio do qual “a alteragdo
constitucional pode ocorrer em virtude de uma mudanca de opinido coletiva, e ndo apenas em
razdo da quebra do contrato social”, inspira-se em Rousseau e, como tal, representa um passo
além da noc¢éo de poder supremo do povo em Locke. Noutro ponto, o segundo passo de Sieyes,
plasmado na no¢ao de poder constituido, “oferece uma constru¢do mais semelhante a de Locke
do que a de Rousseau”, uma vez que, com a definicdo dos poderes politicos e com a estruturacdo
do Estado, o poder constituinte da nagdo se esgota e, com isso, abre espaco para o exercicio do
poder constituido limitado — exercido de forma representativa, e com base em um sufragio nao-

universal®®.

Em que pese as denuncias formuladas, nos seéculos seguintes, por alguns
constitucionalistas e filésofos quanto as incongruéncias contidas na Teoria do Poder
Constituinte de Sieyes, (COSTA, 2011; CATTONI DE OLIVEIRA e LOPES, 2006), € evidente
qgue, no cenario de reorganizacdo politica da Franca, tal teoria forneceu o0s insumos
indispensaveis para, sobretudo, justificar a atuacdo e os trabalhos do corpo de representantes
organizado no interior da Assembleia Nacional Constituinte. De fato, tal Assembleia arrogou
para si a funcdo de depositaria do poder constituinte da nagdo, e, como tal, dotada de
legitimidade politica para deliberar sobre o conteudo da primeira Constituicdo da Franca pos-

revolucéo.

19 De forma analoga, embora com referéncia parcialmente distinta, Bercovici (2008, p. 138-9), com fundamento
em Loewenstein, observa que Sieyes parte de premissas da filosofia de Rousseau para, em seguida, se aproximar
da teoria de Montesquieu: “A onipoténcia do poder do povo de Rousseau se concentraria no Terceiro Estado de
Sieyes e em seu poder constituinte, que tem a logica ilimitada de Rousseau, enquanto o poder constituido tem a
logica limitada de Montesquieu”.
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Pisarello (2012) sustenta que a teoria desenvolvida por Sieyés continha elementos que,
juntos, visavam a conter os impetos igualitarios e rousseauneanos que, em 1789, haviam
exercido influéncia na elaboracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao. De
certa forma, por abarcar, na origem, uma inspiracdo em Rousseau, e, no fim, tracos
essencialmente liberais, a Teoria do Poder Constituinte conseguia acomodar interesses difusos
da sociedade daquele periodo, razdo pela qual continha em si um significado atraente. Além
disso, tendo em vista que desde 0 momento de sua instituicdo, em 1789, a Assembleia ja tinha
o intento de dotar a Franca de um documento constitucional e de estabelecer um governo estavel
(BIGNOTTO, 2013), a proposta do abade emergia como uma formula apta a contemplar ambos
os designios.

As discussdes que permearam as deliberacdes da Assembleia Constituinte partiam da
pressuposicao de que, apos a revolugdo, o sistema politico a ser estabelecido ndo poderia se
vincular ao passado do pais, dado o rechaco do povo ao Antigo Regime. Por conseguinte,
grande parte dos debates ai realizados se referia mais a defesas e objecdes quanto aos sistemas
constitucionais desenhados em outros paises, mormente nos Estados Unidos e na Inglaterra
(BOURDIEU e MORABITO, 1989).

A Constituicdo que veio a publico em 1791 estabeleceu um desenho institucional
cravado na divisao do poder politico entre as funcGes legislativa, executiva e judiciaria: o Poder
Executivo permanecia tendo como titular o monarca?’; o Legislativo, representado pela
Assembleia Nacional Legislativa, se estruturava com uma Unica Camara e suas funcdes
exercidas por representantes eleitos pelo povo a cada dois anos?*; o Poder Judiciario, integrado
por juizes também escolhidos pelo nacdo, a quem se encarregava a funcdo de promover
justica®?. Neste sistema, a soberania foi concebida como una, indivisivel inalienavel e
imprescritivel, bem como pertencente a Nagdo — grafada em maiusculo —, de modo que a

nenhuma parte do povo ou a algum individuo era facultado o exercicio de suas competéncias?.

Talvez a maior inovacao ai erigida diga respeito ao fato de que o Executivo, exercido
pelo monarca, ndo mais concentrava poderes absolutos, uma vez que agora estava submetido

as decisoes do Legislativo. O significado da submissdo do Executivo em relacdo ao Legislativo

20 Titulo I, capitulo 11, secdo primeira e Titulo IV.
2L Titulo 111, capitulo I e capitulo 111, secdo primeira.
22 Titulo 111, capitulo V.
23 Titulo 111, artigo 1°.
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era claro: as decisdes politicas deveriam ser tomadas em conformidade com a vontade da
Nacdo, e ndo mais de forma despotica, tal como ocorria no passado. Mesmo assim, tomando
como referéncia o sistema estadunidense, ao monarca foi conferido o direito de veto quanto as
decisbes emanadas do Legislativo, sendo que este, todavia, era dotado de poderes para derrubar

as objecOes daquele.

Nos termos do artigo 2° do Titulo 111, a Constituicdo se estruturou em torno do principio
da representacao politica, de modo que, apesar de a Nacao ser concebida como a fonte de todo
0 poder, este s6 poderia ser exercido por meio da delegacdo. Sobre esse mecanismo, a
Assembleia repudiou as pretensdes jacobinas que, inspirados em Rousseau, pleiteavam o
estabelecimento de mecanismos de revogacdo popular do mandato. Com isso, configurou-se
um sistema de delegacdo de poderes no qual os representantes ndo se submetiam a mecanismos
diretos de constrangimento/limitacdo quanto aos poderes que representavam. Segundo
Comparato (1993), essa escolha comporta uma distingdo conceitual importante, ja que a partir
dela foram diferenciadas as figuras do mandato civil — aquele no qual o descumprimento da
vontade do representado por parte do representante enseja sua revogacao — e do mandato

politico®.

Ao mesmo tempo em que consignava um sistema representativo guiado pela elei¢do do
povo, a Constituicdo estabelecia, a luz do legado de Sieyés, uma distingdo entre cidadania
passiva e cidadania ativa. E dizer, todos os cidad&os franceses eram considerados titulares de
direitos civis e naturais, pelo que exerciam uma cidadania passiva; doutro modo, a apenas parte
desses cidaddos — os contribuintes de tributos e possuidores de propriedades? — era atribuido o
direito de votar, pelo que tinham a prerrogativa de exercitar a cidadania ativa (COMPARATO,
1993).

Naquilo que se refere a formagdo do governo, o estabelecimento de um sufragio de
carter censitario se desdobrava em uma concepcao parcial de povo e de nacéo, ja que a maior

parte da populacéo era excluida do processo eleitoral ordinario. Nestes termos, ndo era a nagdo

24 Conforme visto, posteriormente essa distingdo também foi encampada, no ambito da teoria democrética, por
tedricos liberais, como o préprio Mill.

25 Embora a divisdo entre cidadaos ativos e cidaddos passivos se inspirasse na teoria de Sieyes, deve-se anotar que
0 abade defendia um sufragio mais limitado aqueles que revelassem capacidade para lidar com a coisa publica. A
este respeito, esclarece Bercovici (2008, p. 143-4): “Embora defendesse o pagamento de um tributo voluntario,
com o menor valor possivel, para o exercicio do direito de voto, Sieyés era mais adepto de restricdes capacitarias
do que censitarias para o voto”.
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que se fazia representada no Legislativo, mas apenas uma pequena parte dela. A configuragéo
de um sistema representativo desta natureza resultou, por isso mesmo, no estabelecimento de
um poder constituido que apenas retirava da soberania da nagdo seu fundamento de legitimidade
ultimo. Como tal, a soberania da nagdo impunha limites ao poder constituido apenas no que diz
respeito as balizas contidas no texto constitucional. Operando dentro destes limites, o poder
constituido, cuja figura central era o Legislativo, ndo estava adstrito a manifestar a vontade da
nacao de fato, ja que, ao contrario, representava apenas os interesses particularistas da elite

econdmica, incluindo nesta a burguesia em ascenséo.

Em termos de politica ordinaria, os interesses dos diversos segmentos do povo francés
ndo entravam no computo das deliberacdes publicas. Analogamente, da mesma forma que o rei,
no Antigo Regime, estava comprometido exclusivamente com os interesses aristocraticos das
classes privilegiadas, agora, com a estruturacdo de um sistema representativo incongruente, o
poder constituido igualmente agia em beneficio apenas de uma parcela da populagdo. E com
vistas para este esquema de funcionamento do sistema politico da época que Bourdieu e
Morabito (1989) sustentam que a Constituicdo de 1791 nédo representou senao uma ferramenta

de transferéncia dos poderes do monarca para a Assembleia Legislativa.

O pensamento constitucional francés deste periodo também legou as experiéncias
politicas e constitucionais posteriores uma contribuicdo importante no que se refere ao lugar
assumido pelos direitos humanos no &mbito do constitucionalismo (BIGNOTTO, 2013). A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 se manifestou como um aporte
significativo neste ponto, pois, ao afirmar que todos os cidaddos franceses eram considerados
livres e iguais, seu conteldo ndo apenas abriu caminhos para a extingdo dos privilégios
seculares da nobreza e do clero. Em uma perspectiva mais ampla, os principios da liberdade e
da igualdade assumiram uma tonalidade de valores substantivos essenciais, com fundamento

nos quais se estabeleceu, pelo menos normativamente, a nova ordem politica.

Com efeito, a incorporacéo de tais principios pela Constituicdo de 1791, bem como do
elenco de direitos e deveres individuais contidos na Declaracdo, apontou para outro fundamento
da ordem constitucional. Esta ndo mais se relacionava com aspectos transcendentais divinos ou
com o direito consuetudinario; ao reverso, se assentava na dimensdo ontoldgica atribuida a
categoria dos direitos humanos. Essa mudanca de perspectivas operou de forma tao visceral que

forneceu, ao pensamento politico e constitucional, uma nova referéncia: “reconhecer nos
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direitos humanos o ponto de partida de toda obra constitucional [representa] uma virada

importante da modernidade cujo significado ainda nao se esgotou” (BIGNOTTO, 2013, p. 182).

N&o obstante as inovacdes e seu relativo éxito, 0 documento constitucional de 1791
demonstrou, desde o inicio, suas limitagdes, potencializadas pelo contexto do periodo. A fuga
do rei Luiz XVI e da familia foi um episddico de significado contundente porque demonstrou
a indisposi¢cdo do monarca em levar a efeito um governo limitado pelos comandos e diretrizes
contidos na Lei Maior e pelas deliberacdes do Legislativo. Em esséncia, esse fato colocou em
tensdo o modelo de sistema politico entdo instituido, o qual tentou conciliar a manutencdo da
monarquia com as limitagOes intrinsecas ao sistema constitucional de Estado. Em acréscimo,
as ameacas de exércitos estrangeiros, sobretudo da Hungria e da Boémia, colocaram em pauta
a necessidade de o pais contar com um Poder Executivo forte, o qual pudesse capaz de lidar

com 0s perigos iminentes de guerras externas.

Esses fatos conduziram a Franca a um verdadeiro estado de excecdo, que, por sua vez,
“devolveu ao poder constituinte seu papel revolucionario” (PISARELLO, 2012, p. 77)%. Para
Bignotto (2013), a eroséo da ordem constitucional de 1791 demonstrou as tensdes contidas no
interior de seu préprio texto, sobretudo pela incapacidade de conciliar vontade geral e sistema
representativo, e pela escolha de ndo estabelecer um regime republicano. Em agosto de 1792,
0 ato do povo que proclamou a | RepUblica Francesa, e a consequente extingdo do sistema

monarquico, conduziu a Constituicdo de 1791 ao seu fim.

Iniciou-se uma nova fase do processo constitucional da Franca, na qual seu povo,
mediante uma nova Assembleia Constitucional, reativou o poder constituinte. De fato, essa
nova Assembleia — com 0 nome de Convencdo — foi eleita pelo sufragio universal masculino,
ainda em 1792. Abarcando em seu interior uma composic¢do predominantemente jacobina, a
Convencao conformou, para além das funcgdes préprias do poder constituinte, uma espécie de
governo provisoério, abolindo o cargo de chefe do Executivo e substituindo-o por um conselho

executivo, cuja Unica tarefa consistia em promulgar, formalmente, as leis (BERCOVICI, 2008).

Em virtude da influéncia exercida pelas ideias jacobinas, vinculadas & tradigdo do

pensamento politico de Rousseau, 0 cenario posterior a derrocada da Constituicdo de 1791 foi

%6 Na versdo original de sua obra, Pisarello (2012, p. 77) analisa: “La amenaza de los ejércitos extranjeros y el
intento de fuga de Luis XVI conformaron un escenario de excepcion que devolvio al poder constituyente su papel
revolucionario”.
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um palco onde se desenvolveram ideias e conceitos que, em esséncia, visavam a estabelecer um
sistema politico inclusivo e mais comprometido com os principios da democracia. Pode-se dizer
que grande parte desse novo repertério se delineou a partir da aversao de parte da populagéo ao
sistema politico do passado, razdo pela qual no¢Bes como a de representacdo, de povo e de
soberania passaram a ser identificadas com uma nova seméntica, com fundamento em uma

gramatica avessa aos principios liberais.

Robespierre foi uma das figuras mais emblematicas dentre aquelas que influenciaram
esse processo. Discipulo confesso de Rousseau, Robespierre defendia uma ideia de democracia
que se assentava no principio da soberania popular. Neste registro, a democracia era concebida
como “um regime no qual o povo soberano, guiado por leis que sdo sua obra, realiza por si
mesmo tanto quanto pode, e por meio de delegados quando ndo pode realizar por ele mesmo
[..]”%" (ROBESPIERRE apud PISARELLO, 2012, p. 78). A partir dessa nogio, o
revolucionario francés advogou a necessidade de se fundar um sistema que albergasse a
capacidade de estabelecer um governo do povo, ai incluindo as classes de origem popular e
plebeia. A triade que havia embalado o inicio da revolucao — igualdade, liberdade e fraternidade
— passou a configurar uma espécie de bandeira em favor da impugnacéo ao sufragio censitario
(PISARELLO, 2012), ja que qualquer sistema que partisse da divisdo da sociedade entre
cidadaos passivos e cidadaos ativos ndo podia ser considerado, em esséncia, efetivamente livre,

igualitario e fraterno.

A defesa de uma Constituicdo democratica culminou na edi¢do do texto constitucional
de 1793. Tal Constituicdo representava, nas palavras de Pisarello (2012, p. 79), uma resposta
contraria “a concepgao elitista e censitaria que inspirava o texto girondino de 1791”. Em que
pese o fato de esta fase do processo constitucional francés ter sido conduzida por uma
Convencdo, composta por representantes eleitos segundo um modelo de sufragio universal
masculino, o texto final que dai resultou foi submetido a apreciacdo do povo, via referendo

popular, em agosto de 1793.

Este fato chamou a atencao da opinido publica da época, uma vez que, no limite, dizia

respeito ao papel reservado ao povo no ambito do processo constitucional. Sieye se op0s a

27 Traducdo livre. A passagem, reproduzida por Pisarello (2012, p. 78), foi assim transcrita: La democracia es un
régimen en el cual el pueblo soberano, guiado por leyes que son su obra, realiza por si mismo cuanto puede, y
por medio de delegados cuanto no puede realizar por el mismo [...]”
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proposta de um referendo popular por considera-lo desnecessario, ja que, nos moldes de sua
teoria, a vontade da nacdo coincidia com a vontade de seus representantes. Em outra posigéo, a
tese que prevaleceu foi aquela ligada a grupos de origem jacobina, segundo a qual o escrutinio
publico da Constituicdo representava um mecanismo imprescindivel para a formacdo de um
regime efetivamente democratico: neste, o povo deveria ser considerado como a fonte de

constitucionalidade e o ponto de partida do sistema politico (BERCOVICI, 2008).

As inovacbes contidas na Constituicdo de 1793 também expressaram, em grande
medida, a influéncia exercida pelos jacobinos — fora e dentro da Convencédo. Dentre outras
novidades, merecem destaque as disposi¢des referentes: i) ao sufragio universal masculino, por
meio do qual todos os homens, com idade igual ou superior a 21 anos, poderiam exercitar 0s
direitos politicos?; ii) a necessidade de as leis serem submetidas a sang&o popular — pelo que
combinou mecanismos representativos e semidiretos?®; iii) a possibilidade de reforma do texto
da Constituicéo pelas “geragdes vivas”, desde que, para isso, fosse eleita uma assembleia para
este fim especifico®; iv) & ampliacio do catalogo de direitos contidos na Declaragio de 1789,
de modo a abarcar alguns direitos de carater social, considerados direito da existéncia®’; v) ao

direito de resisténcia a toda forma de opresséo e a organizacio da insurrei¢do®?

A Convencdo Constitucional ndo apenas escreveu a nova Constituicdo, como também
reformulou a carta de direitos contidas na Declaracdo dos Direitos do Homem. Essa Ultima
medida foi fundamental para garantir direitos de assisténcia social aos cidaddos miseraveis,
bem como para estabelecer, por meio do principio da seguridade, a real protecdo de cada um

dos membros que compdem a sociedade.

No entanto, ndo so6 do influxo jacobino a Constitui¢do de 1793 se originou. Em algumas
mateérias, seja pelas dificuldades concretas relacionadas as suas propostas, seja pelo embate com
0s setores econdmicos privilegiados, os grupos jacobinos ndo lograram éxito em suas
pretensdes. Os direitos a propriedade e a livre iniciativa econémica permaneceram, na esteira
do tratamento conferido pela Constituicdo de 1791, contemplados como direitos naturais de
todo homem, ao lado do direito a liberdade, a igualdade e a seguridade.

28 Artigo 4° da Constituico.
29 Artigos 56 a 60 da Constituicdo
30 Artigos 115-117. da Constituicdo e Artigo 28 da Declaragdo dos Direitos do Homem.
31 Artigo, 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem.
32 Artigos 33 a 35 da Declaragdo dos Direitos do Homem.
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No que tange a este tema, as propostas de Robespierre ndo ganharam adesdo da
Convencdo. O revolucionéario francés defendia o direito a propriedade a partir de uma
perspectiva que, aliada ao estabelecimento da progressividade fiscal, fosse capaz de generalizar
seu exercicio, permitindo o acesso de todos os cidaddos franceses a fruicdo desse direito.
(BERVOVICI, 2008). Entretanto, a protecdo a propriedade que restou consignada, dentre
outros dispositivos, no artigo 16 da Declaracdo, guardava mais sintonia com os interesses da

burguesia, ja que, em ultima andlise, resguardava a possibilidade de acumulacao de bens.

O sentido atribuido a soberania também constituiu um tema controvertido. Enquanto
posi¢cdes mais conservadoras, como a do proprio Sieyes, advogavam a manutencdo da ideia de
soberania da Nacdo, o aporte desenvolvido pelo pensamento jacobino saia em defesa da
soberania do povo, entendendo 0 povo como uma espécie de individuo coletivo, “o sujeito
historico da Revolugdo que [deveria] preservar sua unidade contra todas as ameagas, internas e
externas” (BERCOVICI, 2008, p. 146). Em uma perspectiva normativa, 0 jacobinismo
identificava a democracia com um processo revolucionario permanente, motivo pelo qual o
povo, enquanto sujeito coletivo, deveria concentrar sob seu dominio uma espécie de poder

absoluto, juridicamente ilimitado.

Uma posicdo desta natureza, no entanto, culminava por negar a prépria esséncia do
Estado constitucional (BERVOVICI, 2008). Robespierre, em um primeiro momento,
compreendendo a necessidade de reconfiguracdo do sistema politico a partir da promulgacéo
de uma Constituicdo, defendeu a ideia de soberania popular e a identificou com um sistema
representativo no qual o poder do povo ndo poderia se esgotar, no &mbito do poder constituido,
com a eleicdo de seus representantes. Para ele, nos sistemas que se ancoravam na soberania da
nacao, como aquele da Constituicdo de 1791, havia uma alienacgéo do poder do povo em favor
de seus representantes, de modo que a lei ndo era produto da vontade geral. Em oposicgéo, sua
ideia de soberania do povo continha em si uma nocao de representacdo politica que, como mal
necessario, deveria ser permanentemente controlada pelos cidaddos, os quais deveriam ter,

inclusive, a possibilidade de revogacdo de mandatos.

O resultado desses debates foi a consagracao, pelos artigos 2° e 7° da Constituigdo de

1793, da soberania popular, de modo que, antes de recair sobre a na¢éo, o poder soberano se
referia ao povo, amplamente considerado (PISARELLO, 2012). O sentido de uma soberania
desta ordem ndo significou, todavia, numa aderéncia irrestrita as ideias revolucionarias
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jacobinas ou as propostas de Robespierre. Os reflexos da adogdo desse modelo de soberania se
refletiram em duas vertentes diferentes: primeiro — no tocante ao sistema representativo —,
ampliou-se o direito de sufragio e se criaram as chamadas assembleias primarias, as quais,
presentes em todos os cantfes do pais e compostas pelos cidadéos franceses, deveriam atuar em
conjunto com o Legislativo no processo de tomada de decisGes politicas; segundo — no que se
refere a propria natureza do documento constitucional — estabeleceu-se, conforme artigo 28 da
Declaracdo, a possibilidade de mudanca das normas constitucionais, mediante um processo de
revisao especifico. Deve-se registrar que a proposta de revogacdo de mandatos, tal como
defendida por Robespierre, ndo foi abarcada pelo texto final, que, por sua vez, previu a

realizacdo de elei¢Bes anuais.

Importante salientar que a previsdo quanto a possibilidade de revisdo da Constituicao
por obra da soberania do povo foi, de um lado, uma tentativa de contemplar os impetos
revolucionarios dos jacobinos, e, de outro, uma aderéncia as ideias defendidas por Condorcet.
Filésofo e matematico influente da época, Marqués de Conforcet havia apresentado uma
proposta de Constituicdo para a | RepUblica Francesa que, fundada na logica do
majoritarianismo, previa o0 mecanismo de revisdo da Constituicdo como forma de manté-la
sempre em sintonia com a vontade popular (BIGNOTTO, 2013). O texto final que apresentou
a Convencao ndo foi aprovado. No entanto, a defesa que empreendeu quanto a necessidade de
revisao periddica da Constituicdo exerceu influéncia significativa na Convencdo, tanto que a
Declaragdo dos Direitos do Homem entdo aprovada continha, em seu artigo 28, uma dicgédo
exatamente igual ao artigo 23 do projeto deste filésofo: “Um povo sempre tem o direito de
revisar, reformar e mudar sua Constituicdo. Ndo pode uma geracdo sujeitar as suas leis as

geracdes futuras”.

Pisarello (2012) identifica que, em virtude das pressdes democratizadoras dos setores
populares ao longo dos anos 1789 e 1793, mais que um movimento burgués ou liberal, a
Revolucdo Francesa deve ser caracterizada como um episddio de tragos nitidamente
democraticos. Sem divida, o tom democratico deste movimento alcangou seu ponto mais
virtuoso com a fase do processo constitucional de 1793, pois nele se evidenciou a participagdo
de atores integrantes daquele que seria posteriormente conhecido como o quarto estado, vale
dizer, uma dissidéncia do terceiro estado identificada com a parcela populacional mais

desfavorecida da sociedade (composta de artesaos, trabalhadores e pobres urbanos, pedes e
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campesinos). Em que pese as conquistas alcangadas por estes setores, a Constituicdo de 1793
teve vida curta, pois ja em 10 de outubro daquele ano foi proclamado o governo revolucionério

francés, uma pagina da historia politica do pais conhecida como a Era do Terror.

Conforme observa Hobsbawm (1986), em face das crises internas e das ameaca de
ataques externos, figuras politicas importantes da época, como Robespierre, Danton, Saint-Just
e Marat, entendiam que o Terror, por meio do estabelecimento de um governo revolucionario
do povo, era uma medida que se impunha como forma de impedir a destruicdo dos ideais que
motivaram o ato revolucionario de 1789 e de evitar a desintegracéo do Estado nacional. A partir
da distingcdo entre governo constitucional e governo revolucionario, realizada por Robespierre,
a suspensao da Constituicdo de 1793 se justificava, em termos teoricos, pela busca de unidade
do povo. Esse desiderato sé seria alcancado através do abandono da Constituicdo de 1793 e da

consequente imposicdo de um governo revolucionério do povo (BERCOVICI, 2008).

Assim, com fundamento na proposta de Saint-Just, segundo a qual “o governo
provisorio da Franga ¢ revolucionario até a paz”, instalou-se um governo centrado na figura da
Convencao, que, organizada em torno do Comité de Saude Publica, concentrou sob seu dominio
todo o poder politico de um Estado sem Constitui¢do, convertendo-se na instancia propria de
interpretacdo da vontade geral (PISARELLO, 2012). No a&mbito da politica interna, o objetivo
consistia em obter 0 expurgo dos ideais girondinos, porque considerados incompativeis com a
instauracdo de uma republica do povo. Por isso, consoante observagdo de Bercovici (2008, p.
149), a insurrei¢do do povo representava “o estado permanente da republica”, por meio da qual
a vida politica seria emancipada “de todo constrangimento de forma” e se buscaria “a pura agao
politica sem qualquer tipo de media¢do”. O Terror, neste contexto, enquanto expressdo da
insurreicdo popular, continha em si o significado de “realizagdo efetiva da indivisibilidade do

corpo politico, entendendo o povo como totalidade em agao™.

Interpretado por Bignotto (2013, p 180) como um capitulo terrivel na historia
constitucional da Franca, a era do Terror teria se particularizado pela negativa dos
revolucionarios em instaurar um Estado constitucional. A defesa de um governo popular
calcado na revolugdo permanente teria rechagado qualquer tipo de articulagéo entre direito e
politica, entre constitucionalismo e democracia, entre Revolucdo e Constitui¢do. Isso porque,

“ao apelar para o povo como instancia ultima de legitimagao de todos os atos, eles acabaram
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deixando de lado a transcrigdo da vontade geral na forma das leis, para se langcarem na vertigem

da revolucao permanente [...]".

O descontentamento dos setores conservadores da sociedade francesa acrescido da
desarticulagdo e da desmobilizacdo de parte dos grupos jacobinos formou o cenério ideal para,
no ano de 1795, pbr fim ao governo revolucionario. Capitaneada por membros da burguesia da
época, a reagdo termidoriana, como ficou conhecida, representou um golpe de estado, uma
verdadeira contrarrevolucdo burguesa (PISARELLO, 2012), que culminou na elaboracdo, por
uma nova Convencdo, de um terceiro documento constitucional para a Franca. Essa
Constituicdo representou, a um sé tempo, o fim da republica revolucionéria — simbolizada pela
execucdo de Robespierre e de Saint-Just — e o inicio de um periodo guiado pelo valor da ordem,
da estabilidade.

O objetivo da Convencdo era o de formular uma nova Carta capaz de dar vida a um
sistema que impedisse 0 regresso ao sistema feudal e a ditadura popular dos anos anteriores.
Como corolério, a nova ordem constitucional deveria garantir estabilidade e manter o equilibrio
da sociedade, o que impunha a necessidade de fundagéo de um sistema que fosse capaz de deter
os impetos democratizantes do periodo precedente. Por isso mesmo, tentativas no sentido de
ressuscitar a Constituicdo de 1793 — mormente o episodio da insurreicdo de Babeuf — foram
duramente reprimidas, ja que o conteudo do referido texto era associado a uma ideia de Estado

revolucionario do povo.

A ordem constitucional delineada pelo texto de 1795 conformava o chamado governo
do Diretdrio, simbolizando a retomada do poder politico pelos girondinos. Suas principais
caracteristicas representavam, em esséncia, 0 esforco dos representantes reunidos na
Convencdo no sentido de afastar qualquer conotacdo popular da nova ordem. Referia-se ao
estabelecimento de uma estrutura politica fincada no dogma da separacédo de poderes. Por meio
dela, o Poder Executivo passou a ser representado pela figura do Diret6rio, uma instancia
politica formada por cinco membros, eleitos pelo Legislativo. Este, por sua vez, foi dividido
em duas Céamaras: o Conselho dos Quinhentos, em cujo interior se encontravam 500

integrantes, aos quais era atribuida a funcdo de produzir leis; e o Conselho dos Ancidos, que
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conformando uma espécie de Senado, era integrado por 250 membros e tinha a missdo de
revisar as leis aprovadas no ambito do Conselho dos Quinhentos®3,

A previsdao de eleicdes indiretas para o Executivo e a arquitetura bicameral do
Legislativo foram acompanhadas da restauracdo do sufragio censitario. Neste ponto, os debates
que se instauram no interior da Convengdo eram orientados por uma ldgica segundo a qual
somente 0s homens detentores de propriedades seriam capazes de reintroduzir a ordem social
no pais (PISARELLO, 2012). Por isso mesmo, um governo de proprietarios — como, de resto,
foi instituido — se traduziu, de um lado, no reestabelecimento do voto censitério, e, por outro,
na particular consideracdo de que somente os proprietarios eram legitimos cidaddos franceses.
A soberania, neste caso, ndo pertencia nem a nagdo, nem ao povo, mas a universalidade de

cidadaos, vale dizer, ao conjunto de proprietarios do pais (BERVOVICI, 2008)

O culto ao principio da estabilidade se refletiu ndo apenas no que versa sobre a
institucionalidade criada. A propria natureza do documento constitucional restou reconfigurada.
A relacdo entre direito e politica, e entre constitucionalismo e democracia, igualmente. Neste
cenario, a permanéncia do poder constituinte, como forca latente, foi questionada, levando
Sieyes a reconsiderar parte da sua teoria. Na visdo de Fioravanti (2014), a vivacidade do poder
constituinte passou a ser vislumbrada como uma forca contraria a estabilidade politica. A
Constituicdo, insculpida como mecanismo de frear os excessos revolucionarios, foi elevada a
um status de forga motriz com um significado contundente, vale dizer, uma espécie de pré-
condicdo para o advento de um cendrio no qual a politica fosse substituida pelo reino do direito.
(MORABITO, 1996).

Apesar das diferencas que as particularizam, esse primeiro ciclo do desenvolvimento
constitucional da Franga — no interior do qual se situam as Constitui¢es de 1791, de 1793, de
1795 e o governo revolucionario — é paradigmatico na medida em que demonstra a diversidades
de projetos politicos que se conflitavam no ambito da arena publica do pais. Ao longo deste
periodo foram desenvolvidos conceitos e esquemas analiticos de grandes proporcdes, ora
cravados em principios liberais, ora fincados em ideais republicano-democraticas. As
linguagens do poder constituinte, do poder constituido, da soberania da nacéo, da soberania do

povo, da vontade geral, da democracia elitista, da democracia popular, da representagéo politica

33 Artigo 44 da Constituicéo.
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(ordinaria e extraordinéria), do sistema de direitos, da legitimidade politica, de cidadania ativa
e de cidadania passiva, dentre outras, foram amplamente discutidas entre setores e figuras
politicas situadas em lados opostos do espectro politico-ideologico. E isso se deve, em grande
medida, ao fato de a Franca carregar consigo, mesmo apos a Revolugdo, muito das mazelas que
ja a particularizavam durante a vigéncia do Antigo Regime, mormente por possuir uma

sociedade profundamente segmentada em classes com interesses organicos distintos.

Se se pode assinalar uma caracteristica em comum entre os documentos constitucionais
deste primeiro ciclo, tal convergéncia reside no formato de estruturacdo de seus textos. Vale
dizer, tanto a Constituicdo de 1791, quanto as suas sucessoras pretenderam organizar o sistema
politico da Franca em torno dos eixos da organizacdo dos poderes e do catalogo de direitos.
Por isso mesmo, apesar das diferencas sensiveis quanto ao significado atribuido a soberania por
cada uma dessas ConstituicOes, alguns autores, como Dippel (2005), sustentam que, em alguma
medida, elas j& apresentavam tracos que as inscreviam no &mbito do modelo de

constitucionalismo liberal moderno.

1.3 Direito como tradicdo, checks and balances como horizonte: o constitucionalismo

moderno como uma sintese dos legados francés e estadunidense

Consoante anotacdo preliminar, a concepc¢do do constitucionalismo enguanto modelo
contrasta com sua observacao e analise a partir de uma postura processual exatamente porque,
enguanto aguele enquadramento procura evidenciar os elementos materiais que lhe ddo textura
especifica, essa segunda perspectiva tem o conddo de revelar as assimetrias, as divergéncias e
os percalgos pelos quais cada uma das experiéncias em especifico perpassaram ao longo do
tempo. Tendo em vista esta Ultima perspectiva, quando se compara a histdria dos processos
constitucionais dos Estados Unidos e da Franca, verifica-se a existéncia de duas variaveis que
condicionaram as discrepancias de suas experiéncias politico-constitucionais: (i) o fato de cada
uma das revolucdes ter se voltado contra um passado especifico — os Estados Unidos contra a

colonizagdo inglesa, a Franga contra o Antigo Regime; (ii) a existéncia de sociedades
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organizadas de forma distintas — a Frangca com uma profunda desigualdade social, e, por isso

mesmo, dividida em estamentos, e os Estados Unidos com uma relativa homogeneidade®*.

Elster (1993) traca uma analise comparativa entre os trabalhos da Convencéo
Constitucional da Filadélfia de 1786-1787 e da Assembleia de Paris de 1789-1791 para
demonstrar que esses paises migraram, com o advento de suas Constitui¢es, de estagios
diferentes no que diz respeito as possibilidades de desenvolvimento politico-constitucional.
Segundo esse paralelo, enquanto a Franca de 1789 saiu de um estagio de monarquia absolutista
para um sistema parlamentar (ainda que, em um primeiro momento, conjugado com a figura do
rei), os Estados Unidos de 1787 sairam de uma etapa fortemente parlamentar — evidenciada nos
anos de vigéncia do sistema confederativo — e migraram para o estagio de freios e contrapesos,

0 que so seria alcangado pela Franga mais contemporaneamente.

As diferencas de estagios de desenvolvimento apresentadas por esse esquema sugerem,
em um primeiro nivel de andlise, uma interpretacdo segundo a qual o constitucionalismo
moderno abriga, em seu interior, duas espécies distintas de constitucionalismo. Um primeiro,
de matriz francesa, que, ao conformar um sistema de parlamentarismo irrestrito, da azo ao
governo da maioria®® e se vincula ao principio rousseauneano da vontade geral, sendo
identificado, por isso, como herdeiro do legado republicano; um segundo, de matriz
estadunidense, que, por se estruturar a partir de um sistema fortemente articulado de freios e
contrapesos, se opde a ideia de governo majoritéario, limita a soberania popular e, como
consequéncia, privilegia a dimensao da estabilidade, “tornando mais dificil e lenta as altera¢des
substanciais da propria constitui¢ao” (TORRES, 2017, p. 143). Dado o carater procedimental
fortemente vinculado a concepc¢do privada de individuo, esta ultima matriz constitucional €
caracterizada como sendo vinculada a tradicdo liberal do pensamento politico
(GARGARELLA, 2005; FIORAVANTI, 2014).

34 Ressalva-se aqui que, em oposicdo a leituras como as de Bailyn (2003), para quem a sociedade norte-americana
do final do século XVIII era praticamente homogénea, autores como Pisarello (2012) salientam que a existéncia
de um sistema escravocrata nos Estados Unidos deste periodo ndo permite falar em uma verdadeira homogeneidade
social. Verificagcbes como a de Bailyn partem do pressuposto de que, diferentemente dos Estados europeus, nas
Treze Colbnias ndo se evidenciava a existéncia de estamentos bem delimitados.
35 Cabe aqui apresentar a distingdo entre governo da maioria e principio da maioria. Conforme licdo de Arendt
(2011), o principio da maioria permeia 0s processos de tomada de decisdo de varias formas de governo, com
excecdo dos governos tirdnicos. O governo da maioria, por seu turno, tem lugar quando uma maioria liquida
politicamente a minoria (ou pelo menos, 0s grupos rivais). Neste Gltimo caso, € como se o principio da maioria,
enquanto regra de tomada de deciséo, se desnaturasse e, com isso, abrisse espaco para o governo da maioria.
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Os problemas que emergem desse tipo de categorizacdo sdo maltiplos, pois, em Gltima
instancia, ndo se afiguram adequadas para descrever a diversidade de experiéncias contidas no
interior da historia politica francesa. N@o raras vezes, por exemplo, identifica-se a matriz
constitucional desse pais com a concepcdo de constitucionalismo erigida com o influxo
jacobino de 1793. No entanto, uma analise em profundidade das trés primeiras experiéncias
constitucionais da Franca coloca em evidéncia, a luz do histérico anteriormente tragado, que a
multiplicidade de caracteristicas propria de cada um destes momentos torna inviavel qualquer
tentativa de unificar o constitucionalismo francés em torno de significados ou de um projeto

univocos.

N&o ha como negar que, pelo menos no que se refere a Constituicao de 1793, a influéncia
jacobina conseguiu dar ensejo a producdo de um documento mais comprometido com 0s
interesses da populacdo e que, por isso mesmo, demandaria uma atuagdo mais ativa dos
cidadaos franceses. No entanto, conforme de registrou, essa Constituicao teve vida curta (cerca
de cinco meses), 0 que impossibilitou que suas inovacdes produzissem efeitos contundentes. O
periodo do Terror pds em perspectiva uma ideia de soberania que, apontando para um
significado bem especifico — a ideia de soberania revolucionaria —, desejava, em ultima
instancia, a eliminacdo de quaisquer projetos dissonantes, particularmente os de origem
girondina. Por outro lado, a Constituicdo de 1795, fruto da reacdo termidoriana, colocou em
pauta a necessidade de se edificar um sistema politico estavel, do que derivou uma arquitetura
bicameral do Legislativo, arena na qual o Conselho de Ancidos cumpria com uma funcéo
analoga aquela desempenhada pelo Senado dos Estados Unidos. Por isso mesmo, em que pese
essa Constituicdo ainda ndao contar com um sistema de controles mutuos tdo complexo como o
estadunidense, ela ja esbocava um desenho institucional que tinha em mira o controle quanto a

formacao de possiveis maiorias politicas no &mbito do Parlamento.

Ha de se ressaltar ainda que as influéncias de Sieyés foram fundamentais para a
disseminacdo de um repertdrio com tragos, como registrado, fortemente vinculados a tradigdo
liberal (CATTONI, 2007). Sua teoria do poder constituinte, apesar de prever a laténcia do poder
constituinte originario, preconiza um modelo de representacdo politica que opera como
delegacéo de poderes do povo para os representantes eleitos; com isso, induz a manifestacéo da
soberania direta do povo, no que se refere a dimensdo do poder constituido, a apenas 0s

momentos de definicdo dos quadros do Legislativo. Ademais, além de ndo contemplar a
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possibilidade de reforma constitucional, sua teoria foi redefinida apds o Periodo do Terror, de
modo a rechagcar, inclusive, sua antiga defesa quanto a laténcia do poder constituinte originario.
No computo geral, a influéncia de sua teoria acabou por refletir a necessidade de limitacdo da

soberania popular como condicdo de formacdo de poderes constituidos estaveis e duradouros.

Portanto, dadas as insuficiéncias das consideragfes contidas nessa verificacdo
meramente dicotdmica entre constitucionalismos estadunidense e francés, um segundo nivel de
analise fomenta um dialogo mais abrangente, pois tem a capacidade de articular as
aproximagdes substanciais e as contribui¢des particulares que cada uma dessas matrizes, a seu
modo, legou a prética politica moderna e contemporanea. Uma postura desta natureza parte
daquela dimensdo processual de analise do fenémeno constitucional para, em seguida,
desembocar na organizacdo de um cenario no qual emerge a figura do modelo constitucional

moderno.

Nestes termos, entende-se que estagios de desenvolvimento politico-institucional
diferentes conduziram cada uma das nacGes revoluciondrias a pavimentar sistemas
constitucionais dotados de particularidades, mas que, em conjunto, ddo tessitura ao modelo
moderno de constitucionalismo entéo erigido. Se, por um lado, os Estados Unidos se ocuparam,
em grande medida, a estabelecer as engrenagens de funcionamento de um ordenamento estavel,
em cujo interior se localizava o sistema de freios e contrapesos como medida de contencdo da
concentracdo e do abuso do poder politico, a Franca, por outro lado, tratou de edificar uma

arquitetura mais comprometida com a consagracao de direitos.

A respeito deste ultimo mote, Douzinas (2009, p. 102) sobreleva que, embora os Estados
Unidos também tenham produzido uma declaracdo de direitos, esta ndo revela o mesmo
significado da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. Para ele, a revolucéo
estadunidense apenas “limpou o terreno” para a implementagéo de direitos pré-existentes, pelo
que argumenta: “Os direitos norte-americanos eram naturais, eles ja existiam e eram bem
conhecidos, e a funcdo do governo era aplicar de forma prudente leis pré-existentes a novas

situacdes”.

Na Franca, por outro lado, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o tinha o
conddo de conferir legitimidade aos trabalhos da Assembleia Constituinte, a qual, por sua vez,

tinha a vocagdo de inaugurar uma nova ordem racional, inclusive no que diz respeito a
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configuracdo dos direitos do povo francés. Como consequéncia, a prioridade francesa néo
consistia apenas em declarar direitos ja existentes, mas, antes, em construir direitos dotados de
generalidade e abstracdo, a partir dos quais a nova era pudesse ser iluminada. Na visdo de
Douzinas (2009, p. 102), a distincdo de prioridades que estadunidenses, de um lado, e franceses,
de outro, atribuiram a este tema resultou em diferentes relacdes de seus sistemas politico-
constitucionais com o topico dos direitos: a Franga “prefaciava sua Constituicdo com a
Declaracdo tornando-a a base e a legitimacdo da reforma constitucional, ao passo que a
Declaracdo de Direitos foi introduzida como uma série de emendas a constituicdo norte

americana”.

Acresce-se a esse traco distintivo o fato de que a declaracdo de direitos francesa
apresentava uma pretensdo mais abrangente do que a norte-americana. Por isso mesmo, o
carater abstrato e generalizante do contetido da declaracdo da Franga tinha em mira um projeto
universalizante, por meio do qual os individuos de todas as na¢Bes pudessem desfrutar das
condicdes de se tornarem cidaddos livres e iguais. Este projeto restou consignado no texto
constitucional de 1791 exatamente no trecho em que reconhecia a cidadania para uma
multiplicidade de sujeitos: para os filhos de estrangeiros nascidos no solo francés; para os filhos
de franceses que, nascidos no exterior, fizessem o “juramento civico”; e para 0s descendentes
de franceses cujos ascendentes tivessem sido expulsos do pais por motivos religiosos
(LORENZETTO, 2014). De modo distinto, conforme anteriormente salientado, a cidadania nos
Estados Unidos s foi efetivamente universalizada, de modo a contemplar os estadunidenses de
origem negra, apos o episddio da Guerra de Secessdo, ja no final do século X1X.

Hannah Arendt (2011) assinala que a Revolucdo Americana centrou seus esfor¢os no
sentido de fundar a liberdade através de instituicdes politicas e do estabelecimento de uma
Constituicao, ao passo que a Revolucéo Francesa desviou deste caminho porque precisou lidar
com uma questao social, vale dizer, com a libertacdo das necessidades do povo. Esses aspectos
contextuais distintos, na visdo da filésofa, conduziram o empreendimento estadunidense a
resultados mais exitosos, na medida em que, com vistas na experiéncia acumulada do periodo
colonial bem como na prudéncia de seus antepassados, 0s politicos norte-americanos

vislumbraram que o desafio daquele momento ndo dizia respeito apenas ao estabelecimento de

% O projeto universalizante intrinseco a Declaracéo Francesa ¢ tio evidente que, jd no século XX, “a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas em 1948, seguiu de perto a
Declarag@o Francesa, tanto em esséncia quanto em forma” (DOUZINAS, 2009, p. 99).
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uma declaracdo de direitos, mas a criagdo de um novo sistema de poder. Para os Pais
Fundadores, a declaragdo de direitos estava associada a necessidade de se fundar um governo
limitado, o que, para eles, ndo representava uma novidade, dado os exemplos da experiéncia
inglesa ap6s o episddio da Revolucdo Gloriosa. A criacdo de um novo marco politico, no
entanto, impunha a necessidade de edificacdo de um sistema em cujo interior o poder restasse
bem dividido e equilibrado, do que resultou a gramética do checks and balances e a

promulgacdo de uma Constituicao escrita, duradoura e fortemente vinculante.

O diagndstico que resulta dessa andlise — a verificagdo de a Franca ter enfatizado a
declaracdo de direitos e os Estados Unidos terem se lancado na busca de um sistema politico-
constitucional equilibrado e estavel — chama a atencéo para o fato de que, em conjunto, essas
experiéncias ressaltam um traco particular do constitucionalismo moderno, qual seja, a
estruturacdo de cartas constitucionais voltadas, ao mesmo tempo, para o estabelecimento de um
rol de direitos essencialmente individuais, o que Gargarella (2005; 2014) denomina de eixo
dogmatico, e a preconizacdo uma arquitetura de divisdo, relacdo e equilibrio entre os poderes

de estado, o chamado eixo organico.

Ao mesmo tempo, tendo em vista aquele paralelo apresentado por Elster (1993),
vislumbra-se que o0 esquema analitico desenvolvido a partir das experiéncias do
constitucionalismo pos-revolucionario coloca no horizonte de desenvolvimento constitucional
a necessidade de estabelecimento do sistema de matuos controles dos poderes de estado como
medida necessaria a formagdo de ordenamentos bem-acabados. Se, naquele momento da
investigacdo de Elster, essa posicdo era ocupada apenas pelos Estados Unidos, com o passar do
tempo essa caracteristica foi difundida como sendo imprescindivel para o estabelecimento de
sistemas politico-constitucionais estaveis e duradouros, o que coloca a experiéncia
constitucional estadunidense numa posigdo exemplar, e, por isso mesmo, central no &mbito do

modelo de constitucionalismo moderno.

Em outro giro, verifica-se um ponto de convergéncia importante entre as experiéncias
constitucionais francesas e estadunidenses, similaridade esta que coloca em pauta outro atributo
intrinseco ao constitucionalismo moderno. De fato, tanto o deslocamento do estagio de
monarquia absolutista para o sistema parlamentar, quanto o movimento do parlamentarismo
irrestrito para o sistema de mutuos controles dos poderes de estado impds a necessidade de
superacdo dos antigos fundamentos do poder politico, fossem eles inspirados na divindade,
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fossem eles fundados em qualquer outra figura transcendente. Por essa razdo, conforme
anteriormente salientado, a narrativa do contratualismo fundacional, associada ao baluarte da
soberania do povo, sobreveio como uma férmula Gtil, tanto a Franca como aos Estados Unidos,
na medida em que possibilitou que estas mudancas paradigmaticas se realizassem arrimadas
em um esquema que, pelo menos no nivel teérico-filosofico, se prestava a conferir legitimidade

ao advento dos novos corpos politicos.

Para Holmes (1999, p. 229), essa similitude acentua um traco relevante das
Constituicdes modernas. Embora ndo desconsidere o carater absoluto do poder do monarca no
periodo anterior as revolugdes, esse tedrico adverte que, a exemplo do que se deu com o acordo
inglés de whig em 1688, as constituicbes do passado eram o resultado de um acordo entre
faccOes, normalmente entre a nobreza e o povo. De modo diverso, as Constituices modernas
ndo foram concebidas como tréguas negociadas entre classes ou fac¢Ges, mas como marcos que

nos, 0 povo nos damos a nds mesmos®’.

Apesar do carater genérico dessa observacao, ela coloca em evidéncia aquela dimenséo
fundacional/contratual com apoio na qual ambos os processos revolucionarios levaram a efeito
seus intentos constitucionais. Como desdobramento desse elemento central, deve-se anotar que,
em que pese o fato de o elemento imanente ter se manifestado de formas distintas — nos Estados
Unidos, o povo que se constituiu enquanto tal a partir do advento de seu texto constitucional,
na Franga, a nacdo ja pré-existente — e dos processos politico-constitucionais terem conduzido
a formas diferentes de organizacdo, ambos 0s processos revolucionarios legaram ao
pensamento politico e a teoria constitucional um esquema de organizacdo sistémica que se

assenta em duas dimensdes — a instituinte e a instituida.

Seguindo, em alguma medida, a teoria desenvolvida por Sieyes, esse esquema se ancora,
inicialmente, no processo fundacional-revolucionario, para, em um segundo momento, se tornar

um regime institucionalizado. Por outra via, tomando como parametro o caso considerado

37 Na integra, Holmes (1999, p. 229) argumenta: “El acuerdo whig de 1688 todavia se consideré como un pacto
entre el rey y el pueblo. Y adn en el siglo XIX, los secesionistas estadunidenses se inclinaron a interpretar la
Constitucion de los Estados Unidos como un pacto entre estados soberanos. Sin embargo, en general las
constituciones modernas que surgieron en los Estados Unidos y en Francia a fines del siglo XVI11 no se concibieron
como treguas negociadas entre clases o facciones. De hecho, tal como fueron escritas muestran un parecido
notable, pero descuidado, con las proclamas por las cuales un monarca absoluto declara su voluntad soberana. En
lugar de ser presentadas como un intercambio de promesas entre partes separadas, las constituciones modernas se
presentan, tipicamente, como marcos que ‘“nosotros, el pueblo”, nos damos a nosotros mismos”.
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exemplar dos Estados Unidos, a ordem constitucional instituida é conformada com supedaneo
no principio da estabilidade e, por isso mesmo, apresenta-se como sendo incompativel com a
agitacdo revolucionaria que Ihe deu ensejo. Com vistas voltadas para este modelo, Preuss (1993,
p. 641) argumenta: “Ao fazer uma constituicdo, a forca revolucionaria cava sua propria
sepultura; a constituigdo ¢ o ato final da revolugdo” ja que, “de acordo com essa ideia, 0
processo politico subsequente ndo é controlado por forgas revolucionérias, mas pela prépria

constituicio”®.

Ribeiro (2014) salienta que, com o advento do constitucionalismo pds-revolucionério e,
com ele, o aparecimento da figura do poder constituinte, a articulacdo entre ato fundacional-
instituinte e soberania operou de uma maneira tdo imbricada que ha quem apenas substitua um
termo pelo outro, de tal forma que falar em soberania popular efetiva, isto €, como aquela que
pode gerar alteragdes profundas na realidade, passou a significar uma referéncia expressa ao
poder constituinte. Com efeito, em que pese o fato de a categoria da soberania preceder, sob o
ponto de vista histérico, a do poder constituinte, a emergéncia desta ultima figura provocou um
deslocamento de tratamento quanto aquela tematica: se antes o debate da soberania se limitava
as controversias sobre as caracteristicas e limites do poder soberano, com o giro da imanéncia
se estabeleceu uma discusséo paralela no sentido de se verificar os limites da agéo fundacional

popular e sobre a “qualidade do demos constituinte” (RIBEIRO, 2014).

No caso paradigmatico dos Estados Unidos, a contencdo do exercicio da soberania
popular é reforcada, no ambito de sua dimensdo instituida, pela propria natureza de seu sistema
constitucional e pela existéncia dos mecanismos institucionais que compdem a gramatica de
seu checks and balances. Vale minudenciar. Primeiro, a aclamacdo da Constituicdo como pré-
compromisso geracional resulta na consagracdo de um procedimento complexo de
emendamento do seu texto, de modo a dificultar que mudangas no contexto politico alcem
promover alteragdes nos marcos constitucionais. Segundo, a existéncia de uma instituicdo como
0 Senado, que atua como contraponto a Camara de Representantes do povo, procura incluir um
ponto de veto no ambito das instituicdes do sistema representativo, de molde a diluir o poder

entre as instancias que atuam no processo de tomada de decisdes politicas, sobretudo no nivel

% No original: “By making a constitution, the revolutionary force are digging their own graves; the constitution is
the final act of the revolution [...]. According to this idea, the ensuing political process is not controlled by the
revolutionaries, but by the constitution. More precisely, it is controlled by social forces that are the beneficiaries
of the revolution without having necessarily participated in initiating and waging it”.
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ordinario (isto é, infraconstitucional). Terceiro, a consagracdo de um sistema de controle de
constitucionalidade, por meio do qual a Corte de Justiga, atuando também como um veto player,
promove uma espécie de homogeneizacao entre a legislacdo ordinaria e a norma constitucional.
Em conjunto, os elementos constitutivos desse arquétipo operam de maneira tao integrada e tdo
articulada que ndo somente dificultam a formacéo de facgdes majoritérias, como praticamente
impedem alteragdes na estrutura politica — constitucional e ordinaria — condicionadas por

mudancas de opinido coletiva da sociedade.

Mesmo Arendt, que enxergava com bons olhos a criagcdo do Senado e da Suprema Corte
de Justica, reconhecia que nenhuma instituicdo restou plasmada na ordem instituida dos Estados
Unidos de molde a permitir o exercicio da liberdade — positiva, publica — e, com isso, a
renovacdo da republica. Consoante interpretacdo formulada por Rubiano (2016, p. 146), a
filésofa admitia que nenhum espaco foi reservado para abrigar e manter vivo o tipo de acéo que
conduziu ao ato fundador, isto é, “nenhum espago foi institucionalizado para materializar o

espirito revolucionario e abrigar a participagdo ampliada”. Nas palavras da propria filosofa:

Ainda hoje estamos sob o efeito desse desenvolvimento histdrico e, assim, talvez
tenhamos dificuldade em entender que, de um lado, a revolugdo e, de outro, a
Constituicao e a fundagéo sdo como conjuncgdes relativas. Para os homens do século
XVIII, porém, ainda era evidente que precisavam de uma Constituicdo para
estabelecer os limites da nova esfera politica e definir as regras em seu interior, e que
deviam fundar e construir um novo espago politico onde "a paixdo pela liberdade
publica" ou “a busca da felicidade publica" pudessem ser exercidas pelas geragdes
futuras, de forma que o espirito "revolucionario” deles sobreviveria ao fim efetivo da
revolugdo. No entanto, mesmo na América, onde a fundagdo de um novo corpo
politico teve éxito e, portanto, em certo sentido a revolucéo atingiu seu fim efetivo.
essa segunda tarefa da revolucao, isto é, assegurar a sobrevivéncia daquele espirito de
onde brotou o ato fundador, materializar o principio que o inspirou tarefa que, como
veremos, especialmente Jefferson considerava de suprema importancia para a propria
sobrevivéncia do novo corpo politico-, foi frustrada quase desde o inicio. (ARENDT,
2011, p. 171).

Ackerman (2006) tentou extrair, a partir de um olhar retrospectivo, uma interpretacédo
mais republicana da historia politica e constitucional dos Estados Unidos. Com fundamento na
sua postulacdo da democracia dualista, a qual comporta momentos ordinarios (politica normal)
e extraordinarios (politica constitucional) da legislacdo, o constitucionalista estadunidense
avalia que, naquelas ocasides extravagantes — pelo que corrobora com a guerra civil que deu
origem a emenda n. 14, bem como com as mobiliza¢Bes sociais que ensejaram a aprovacgédo do

New Deal —, 0 ordenamento politico-constitucional deste pais permite que, tanto as geragdes do
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presente quanto as do passado, tenham direito & palavra no arranjo constitucional (AVRITZER
e MARONA, 2014).

A preocupacdo de Ackerman em conferir uma qualificacdo democratica ao sistema
constitucional estadunidense ndo se limita a tese, genericamente considerada, da democracia
dualista. Ao tentar equacionar o problema do pré-comprometimento geracional com a vontade
soberana do povo, este constitucionalista estabelece uma particular interpretacdo quanto as
atribuicdes das instituicdes que compdem o sistema de justica de seu pais — as quais, por essa
razdo, se prestam a reforcar a tese do dualismo. A principio, demonstra que, ao declarar, nos
estritos termos do controle difuso de constitucionalidade, uma lei ou ato normativo como sendo
inconstitucional, os tribunais do pais estdo realcando o fato de que uma nova questao esta posta
para a geracao presente e que, por isso mesmo, cabem as mobiliza¢Ges organizadas do povo a
tarefa de redefinir a identidade constitucional da nacdo (ACKERMAN, 1999). Nestes termos,
a manifestacao dos tribunais indica uma espécie de fissura na ordem politico-constitucional do

pais, que, como tal, deve ensejar a manifestacao da politica constitucional-extraordinéria.

No que pertine especificamente as funcbes da Suprema Corte, Ackerman compreende
que, nos momentos ordinarios da politica, os justices*® atuam como verdadeiros representantes
do povo, pelo que, ao exercerem suas atribui¢des tipicas, devem promover uma interpretacdo
holistica da histéria constitucional do pais, buscando um dialogo entre as geracdes que
compdem os seus diferentes momentos constitucionais. Por isso mesmo, nos momentos de
politica ordinaria, essa sintese interpretativa entre geragdes deve operar de tal forma que

mantenha viva a identidade coletiva do povo.

Michelman (1986), por outro lado, submete a interpretacdo ackermanneana a um intenso
stress analitico e, com isso, realca que, nos moldes verificados pelo constitucionalista

estadunidense, a autonomia do povo ¢é decodificada a partir da categoria da geracéo, isto €,

39 Especificamente, justices sdo os nove membros que compdem a SCOTUS — a Supreme Court of the United
States. Sobre a atividade desse corpo, Ackerman (2006, p. 365-368) questiona: “o que daria a nove juristas de
idade avancada a autoridade democratica para vetar conclusdes legislativas dos nossos representantes eleitos?”
Para responder essa pergunta, o autor ndo se limita a justificar a legitimidade democratica do judicial review com
base no argumento “contra-majoritario” de Alexander Bickel. Noutro giro, Ackerman sustenta que o grande feito
da Corte — e 0 que lhe confere credibilidade e atribui legitimidade as suas decisGes — consiste no fato de, durante
os periodos da politica ordindria, realizar um trabalho interpretativo dos principios constitucionais consagrados
durante 0 momento da Fundacéo, da Reconstrucdo e do New Deal, além de outros momentos constitucionais de
menor envergadura: “A boa noticia sobre a Suprema Corte ¢ que ela interpreta os principios constitucionais
sustentados pelo povo estadunidense nos momentos em que a sua maior atencdo e energia politica ndo estdo
centralizadas nessas questoes (...).”
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como um construto historicamente orientado a promover a criagdo da lei. Nesta linha, a
Constituicdo, como lei maior da comunidade politica, ndo constitui uma série ordenada de
acréscimos cronologicamente orientados, mas, antes, representa o reflexo de um dialogo entre
geracdes. Nos termos definidos por Ackerman, “o conceito de geragdo ¢ fundamental para a
fidelidade a constituigdo, uma vez que a lei constitucional necessita de uma referéncia aos atos
historicos do passado e também da preservacdo do compromisso pela geragdo atual”
(CONSANI, 2013, p. 84).

Quando, todavia, se confronta a concepcao de povo — expressa na ideia de manifestacao
de seu poder nos momentos extraordinarios da politica — com a categoria da geracdo, verifica-
se que, em sendo raras as manifestacdes da vontade popular, nem toda geracéo tem, faticamente,
a oportunidade de participar daquele dialogo que, segundo interpretacdo proposta por
Ackerman, é fundamental para atualizar a identidade coletivo-constitucional do pais®. Para
Michelman (1986), essa incongruéncia promove uma verdadeira sindrome de autoridade-
autoria, na medida em que, para a grande maioria das geracoes, o fundamento que confere
autoridade/obediéncia a Constituicao € a justica e ndo a autoria em si, vale dizer, a presuncéo,
pelos cidaddos atuais, de que as apostas politicas do passado foram e sdo essencialmente justas.
Além disso, o Poder Judiciario, ao realizar, conforme sugere Ackerman, aquela sintese
interpretativa entre geracOes, parece mais cumprir com o autogoverno ausente do povo do que

promover uma funcao representativa da vontade soberana do povo

Auvritzer (2017, p. 24-5), noutro ponto, salienta que uma leitura da histéria constitucional
deste pais torna inexoravel o diagnéstico segundo o qual, seja nos momentos ordinarios, seja
nos momentos extraordinarios, a capacidade de promover a atualizacdo da comunidade politica,
sob o ponto de vista da mudanca constitucional, permanece praticamente inexpressiva. Tanto
assim ¢ verdade que foi “necessaria uma guerra civil para que a emenda 14 fosse viabilizada e,
no caso do New Deal, ndo foi possivel transformar a Constituicdo, ainda que tenha havido um

acordo politico para a mudanga na composicao da Corte”. De forma mais abrangente, Arato

40 Ha quem sustente que, exatamente por considerar que o povo se manifesta em momentos raros da historia,
Ackerman ndo contempla, em sua proposicao, o cidaddo atual, o qual ndo integra a categoria do povo. Por se tratar
de momentos de manifestacdo da vontade popular raros, esses episodios historicos provavelmente “apenas sdo
reconhecidos por historiadores, ao perceberem, em um passado determinado, a formagdo de um movimento
diferenciado da politica” (VARGAS, 2005, p. 119).
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(1997, p. 25) observa que “Ackerman parece acreditar que um inicio revolucionario monista

pode levar a um produto dualista”

Sob o0 ponto de vista daquele padrdo de relacionamento entre constitucionalismo e
democracia inaugurado, conforme argumento anteriormente articulado, com a Constituicdo
estadunidense de 1787, observa-se que mesmo leituras mais republicanas, como as de
Ackerman, ndo sao capazes de elidir aquele diagndstico segundo a qual os freios constitucionais
funcionam como elementos estabilizadores da democracia. Entende-se que este padrdo de
articulagdo, que se traduz em uma tensdo irreconcilidvel entre constitucionalismo e democracia,
pressupde um texto constitucional rigido, o qual, funcionando como estratégia procedimental
de diluicdo do poder, tem em vista tanto o autocontrole dos poderes de estado, como o

estabelecimento de obstaculos a formacéo de decisGes majoritarias futuras (MARONA, 2017).

Em face do caréter rigido — mas ndo imdvel — daquele documento, foram necesséarias
mobilizacBes sociais de grandes proporcdes — 0s momentos extraordinarios de politica
constitucional a que faz mencdo Ackerman — para que mudancas constitucionais, operadas via
exercicio da soberania popular, promovessem alguma atualizacdo da comunidade politica,
alterando pontualmente aqueles marcos impostos pelo povo fundador da ordem originaria®.
Todavia, dado o carater raro destes eventos, ndo se pode dizer que a estrutura politico-
constitucional dos Estados Unidos permite a atualizacdo constante daquele pacto fundacional.
Pelo contrario, ao utilizar o constitucionalismo como ferramenta de estabilizacdo da
democracia, 0 que se verifica é uma primazia daqueles marcos inaugurais estabelecidos pelos
Pais Fundadores, 0 que contraria qualquer interpretacdo que intente diagnosticar a existéncia

de um diélogo efetivo entre geracgdes.

Na visdo de Michelman (1986), os Pais Fundadores se apropriaram do vocabulério
republicano para, ao final, Ihe atribuir uma semantica sui generis. O paralelo desenvolvido por
este constitucionalista tem como parametro a chamada tradi¢do republicana profunda, que,
desenvolvida por Harrington na Inglaterra do século XVII, preconiza uma ordem politica

fundada em sete principios: autogoverno; deliberacéo de carater pratico ou dialégico; governo

41 O préprio Madison, ao defender seu modelo de pré-compromisso geracional, argumentava que a existéncia de
um mecanismo de revisdo constitucional, como aquele estabelecido no artigo V, deixava aberta a possibilidade de
alteracdo dos marcos politicos inaugurais de 1787. De fato, essa possibilidade existe, o que se discute aqui é
exatamente seu carater complexo, por vezes praticamente impossivel, que inviabiliza a possibilidade constante de
atualizagdo da comunidade politica.
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da lei, ndo dos homens (0 que configura uma concepgdo de anti-estatismo e de imediagéo);
igualdade de todos os individuos no @mbito da comunidade politica; defesa da virtude civica e
do bem-comum; governo misto; e, finalmente, acdo politica voltada para a promulgacéo de
leis*?. Essa teoria parte do pressuposto de que a comunidade politica ideal é aquela na qual os
cidaddos sdo incentivados e se sentem constantemente engajados em agir livremente no espaco
publico, elaborando leis e, por isso mesmo, preservando o bem-comum. Além disso, a
concepcao harringtoriana de republica contempla a necessidade de estabelecimento de um
governo/constituicdo mista como forma de permitir que os interesses de todos os cidadaos
sejam representados na arena politica, mecanismo este que visa a coibir praticas de corrupcao

e a mitigar eventuais diferencas de aptiddes entre os individuos (CONSANI, 2013).

Michelman assevera que a primeira modificacdo operada pelos Pais Fundadores se deu
no ambito da concepcéo de liberdade: partindo daquela distingéo entre liberdade positiva e
liberdade negativa formulada por Isaiah Berlin, esclarece que, enquanto o republicanismo
profundo enfatiza a nocao de liberdade positiva, o sistema politico-constitucional dos Estados
Unidos se identifica mais com um apreco pela liberdade negativa. No mesmo sentido, a partir
da égide do documento constitucional de 1787, o principio do bem-comum passou a ser
identificado com a preservacdo e salvaguarda de direitos, pelo que a virtude civica se
transformou em culto ao bem-comum. O equilibrio republicano, que nos termos classicos se
expressa pela ideia de governo e de constituicdo mista, restou definido, no ambito do arcabouco

madisoneano, pela linguagem dos freios e contrapesos.

E com fundamento neste paralelo que Michelman salienta que qualquer postura que
retome a teoria republicana classica para analisar o constitucionalismo estadunidense ndo passa
de uma contra-ideologia, isto ¢, “uma visdo politico-normativa contraria aquela predominante
no pensamento dos pais fundadores” (CONSANI, 2013, p. 82). Apresenta-se um contra-
ideologia porque, consoante abordagem anterior, o constitucionalismo estruturado nos Estados

Unidos, a partir de 1787, é essencialmente liberal.

Dada a representatividade que a matriz constitucional dos Estados Unidos assume no
ambito da caracterizacdo do constitucionalismo moderno, € comum a referéncia a este como

sendo o espelho daquele, ou seja, segundo um enquadramento no qual a parte se apresenta

42 Esse elenco foi extraido da traducéo realizada por Consani (2013, p. 83).
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como sendo expressédo da totalidade. A despeito dessa posi¢do, um estudo pormenorizado das
experiéncias constitucionais da Franca e dos Estados Unidos revela que a histdria do
constitucionalismo moderno congrega tanto um padrdo de constitucionalismo republicano,
guanto uma vertente liberal, razdo pela qual algumas posturas investigativas tendem, conforme
antes salientado, a trabalhar essa distingdo em termos de uma dicotomia, na qual o
constitucionalismo francés é caracterizado como republicano, ao passo que O

constitucionalismo norte-americano é identificado como liberal.

A abordagem processual e integrada desses sistemas, por outra via, revela que a
modernidade pos-revolucbes foi palco do estabelecimento de um padrdo ideal de
constitucionalismo: aquele que, de um lado, se funda nos pontos de convergéncia dos processos
constitucionais francés e estadunidense, e que, por outro, se estrutura a partir dos legados
especificos que cada uma dessas matrizes foi capaz de desenvolver. Nestes termos, o padrdo
ideal de constitucionalismo moderno é aquele que, em termos de convergéncia, se estrutura a
partir da narrativa de contratualismo fundacional, ancorado pelo principio da soberania popular,
e que desemboca em uma verdadeira cisdo entre as dimensdes instituinte e instituida do poder
politico. No plano das divergéncias, esse modelo é aquele que preconiza um sistema de
declaracdo e de salvaguarda de direitos — tendo como paradigma a matriz francesa — e, ao
mesmo tempo, um sistema institucional alavancado pela divisdo dos poderes de estado e pelo
estabelecimento de uma l6gica de mutuos controles entre eles — a exemplo do experimento

norte-americano.

Aguela sinonimia entre o constitucionalismo estadunidense e o modelo de
constitucionalismo moderno resulta do fato de que a légica forjada por esse pais, mormente
pela ideia de checks and balances, é disseminada pelo Ocidente como sendo fundamental para
0 estabelecimento de ordenamentos politico-juridico duradouros. Por isso, para além dos pontos
de convergéncia que unem as matrizes francesas e estadunidenses, deve-se registrar que a
primazia do legado norte-americano € indiscutivel, na medida em que sua estrutura politico-
institucional ocupa o lugar de estagio de desenvolvimento constitucional considerado mais

evoluido, para o qual, inclusive a Franca, também deve(ria) caminhar

Além disso, o aporte da consagracdo de direitos extraido da vertente constitucional
francesa, mormente em virtude da incorporacdo, em seus documentos constitucionais, da

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, é adicionado ao esquema institucional
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desenvolvido nos Estados Unidos para reforcar, ainda mais, a natureza liberal do modelo de
constitucionalismo moderno. Se, de um lado, este modelo toma emprestado dos Estados Unidos
uma estrutura institucional que privilegia o postulado da estabilidade e no seio da qual o povo
participa do processo politico por meio, sobretudo, dos mecanismo da delegacdo de poderes,
por outro, esse mesmo padréo constitucional se apropria da heranga do sistema de consagracao
de direitos da Franca para fornecer os insumos de desenvolvimento de um modelo de cidadania
do tipo liberal, aquele que, forjada sob o esteredtipo do sujeito de direitos, admite todos os
individuos como iguais portadores de direitos, oponiveis em face do Estado, e que, como tais,

garantem uma zona de ndo interferéncia dos poderes publicos nas vidas privadas dos cidadaos.

Tendo em vista esse registro, ndo se pode considerar que, mesmo em face do influxo
francés, o padrdo ideal de constitucionalismo desenvolvido na modernidade sob o signo
abrangente de constitucionalismo moderno foi capaz de erigir um padréo de relacionamento
entre constitucionalismo e democracia distinto daquele desenvolvido nos Estados Unidos. Pelo
contrario, ao tomar como paradigmatica a institucionalidade deste pais e a ela acrescer o sistema
de consagracao de direitos do tipo francés, o constitucionalismo moderno, mesmo enguanto
modelo ideal, prestigia aquela narrativa segundo a qual o critério de avaliagdo de éxito de uma
experiéncia constitucional esta atrelado a sua capacidade de produzir um texto fortemente

vinculante e duradouro.

Por isso mesmo, seja em virtude daguela mesclagem de elementos provenientes da
Franca e dos Estados Unidos, seja em razao de a experiéncia norte-americana ser considerada,
nos moldes do esquema analitico de Elster, o horizonte mais bem acabado de desenvolvimento
constitucional da modernidade, o primeiro ponto de inflexdo da historia do constitucionalismo
moderno — isto é, o que se estabelece a partir do final do século XVIII — é aquele que coloca
em evidéncia a dimensdo instituida do constitucionalismo e que, como tal, privilegia
mecanismos institucionais de viabilizacdo do postulado da estabilidade politica, concebendo,
neste particular, a Constituigdo como o instrumento que impde os freios capazes de garantir tal

estabilidade.
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2 O SEGUNDO PONTO DE INFLEXAO: Liberalismo igualitario e constitucionalismo

contemporaneo do pds-guerra

Assentado, no final do XVIII, o esteio sob o qual se funda a moderna concepgéo de
constitucionalismo, e, com ele, um particular padrédo de vinculagdo entre Constituicdo e
democracia, o século XIX despontou no horizonte trazendo consigo uma pluralidade de
experiéncias constitucionais, ndo s6 na Europa, como, de resto, em varias outras partes da faixa
ocidental do globo — ai incluida a prépria América Latina. Todavia, trata-se de um momento da
historia constitucional que ndo produziu “tanto eco no quadro de referéncias do
constitucionalismo” (MENDES, 2008a, p. 7), uma vez que poucas foram as experiéncias que
tiveram uma origem democratica, com excecao das Leis Constitucionais Francesas de 1875 e
da Constituicdo da Suica de 1848.

Bercovici (2008) salienta, especificamente no que diz respeito a primeira metade do
século X1X na Europa, que o constitucionalismo entdo erigido se revelava predominantemente
monérquico, pelo que conjugava, em seu interior, uma estrutura dualista de balanceamento
entre os poderes do rei e do parlamento, segundo uma légica na qual as diretrizes e comandos
positivados nos textos constitucionais serviam como verdadeiros limites, sobretudo, ao poder
dos monarcas. Por essa razdo, alias, o constitucionalismo desse periodo parecia se colocar em
confronto com as premissas e principios que, no periodo anterior, haviam dado ensejo as
revolugbes e aos corolarios a elas correlatos: “poder constituinte, soberania popular” e

estabilidade democratica (BERCOVICI, 2008, p. 176).

Em seguida, o século XX foi palco de duas guerras mundiais, ao final das quais
emergiram experiéncias constitucionais de grande relevancia, sob 0s pontos de vista empirico,
conceitual e normativo. Na primeira metade deste século, particularmente no periodo
entreguerras, diferentes desenvolvimentos constitucionais, em contextos igualmente dispares,
deram azo a emergéncia de um contetdo constitucional bastante singular, cujo significado ainda
ndo se esgotou. Da mesma forma, foram tecidas articulagdes teoricas de grande repercussao,
principalmente no que se refere a justificacdo e a atribuicdo de uma funcdo inovadora as

chamadas Cortes Constitucionais.
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De modo pormenorizado, estid-se a fazer referéncia as inovagdes contidas nas
Constituicdes Mexicanas de 1917 e Alema de 1919, as quais redefiniram o contorno de suas
cartas de direitos, incorporando um conjunto de direitos de natureza social, relacionados
sobretudo as relacdes trabalhistas e ao uso coletivo da terra. A positivacdo destes, enquanto
legitimos direitos coletivos (AVRITZER, 2017), promoveu uma mudanca substancial naquela
anterior tradicdo de direitos, até entdo relacionada com a consagracao de direitos estritamente
individuais. No entanto, em que pese terem ampliado o escopo e a propria profundidade da
cidadania, eles ndo foram capazes de complexifica-la (AVRITZER e MARONA, 2014), pois
ainda partiam de uma perspectiva que, nos estritos termos do liberalismo, concebe o cidadéo

como mero sujeito passivo universal de direitos.

Por outro lado, no cenario de constitucionalizacdo da Austria de 1920, as ideias
defendidas por Hans Kelsen (1881-1973) deram ensejo a criagdo do primeiro Tribunal
Constitucional europeu, o qual incorporou, dentre outras competéncias, a tarefa de realizar, via
controle de constitucionalidade, uma uniformizacdo da legislacdo infraconstitucional em
relacdo aos comandos contidos no documento constitucional. Partindo de argumentos e de
pressupostos estritamente juridicos*®, Kelsen realizou a defesa de um modelo de controle de
constitucionalidade que, embora opere em registro andlogo ao judicial review norte americano,
guarda com este profundas distin¢des. Isso porque, enquanto nos Estados Unidos o judicial
review é realizado in concreto, difuso, incidentalmente em relaces processuais especificas, nos
termos preconizados por Kelsen, a declaracdo de (in)constitucionalidade opera de forma
concentrada, realizada por via direta (em oposicdo a ideia de via incidental) e in abstracto, e,

4 O classico “debate de Weimar”, travado entre Schmitt e Kelsen em torno dos impasses da Constitui¢do alema
de 1919, trouxe no seu interior a singular concepcdo que cada um desses tedricos atribuia & constituicao
(BERCOVICI, 2004). De um lado, Schmitt, para quem a Constituicdo representa um fenémeno politico em
esséncia, de outro, Kelsen, representante do normativismo juridico, para quem a constitui¢do simboliza uma regra
juridica em si, e, como tal, habil a regular o0 comportamento dos individuos, dos grupos sociais coletivamente
considerados, e também do Estado, suas instituigdes e seus agentes politicos que desempenham alguma atividade
de natureza publica. Embora no contexto alemao de 1919 a saida proposta por Schmitt, no sentido de entender que
caberia ao Presidente decidir sobre aquela situacdo de excecdo, tenha se sagrado vitoriosa (SCHMITT, 1982), no
cenério da Austria, por outro lado, as ideias defendidas por Kelsen, a partir da sua tese sobre a normatividade do
texto constitucional, ganharam adeséo no processo de reconstrucdo constitucional de 1920. A criacdo do Tribunal
Constitucional desse pais, o primeiro em terras do Velho Mundo, constitui, ainda hoje, o simbolo de maior
envergadura do tributo kelseniano, haja vista refletir, em forma e competéncia, a particular concep¢do de
constituicdo e do fendmeno juridico que este tedrico legou a experiéncia juridica e também politica do Ocidente.
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por isso mesmo, habilitada a produzir efeitos gerais — o que na retorica juridica é concebido

como efeitos erga omnes.

O estabelecimento de um sistema de controle de constitucionalidade dotado dessas
caracteristicas informou a necessidade de criagdo de um Tribunal Constitucional, que, sendo
ele o Unico habilitado a exercer esse tipo de atividade, cumpriria com uma tarefa constitucional
especifica, qual seja, uma funcao legislativa negativa (BARROSO, 2009). Foi seguindo a linha
desses pressupostos que tanto a figura do Tribunal Constitucional quanto o mecanismo do
controle de constitucionalidade foram introduzidas no sistema politico da Austria a partir de
1920. Como consequéncia, a Corte Constitucional foi concebida para exercer uma dupla funcéo
— as quais revelam a natureza deste oOrgdo: de um lado, a atividade de controle de
constitucionalidade, pelo que conformava um o6rgao legislativo negativo, e a funcéo de garantia
dos direitos dos cidaddos e da ordem federal, pelo se apresentava como legitimo 6rgéao

jurisdicional®.

Importante notar, neste ponto, que, a partir de entdo, as experiéncias do entreguerras
firmaram uma tendéncia constitucional que credita importancia contundente ao sistema de
direitos, tendo sido essa énfase, inclusive, que determinou a cria¢do do Tribunal Constitucional.
A influéncia juridica exercida por Kelsen neste periodo ecoou no sentido de se justificar a
emergéncia desta nova figura institucional apenas como um consectario necessario e logico,
relacionado a defesa de uma concepcao juridica de Constituicdo. Ainda que defendesse uma
funcdo legislativa negativa para os membros do Tribunal Constitucional, a criagdo deste 6rgao,
com competéncias para realizacdo de controle de constitucionalidade com amplos efeitos, ndo
foi acompanhada de uma preocupacdo quanto a seu significado no &mbito do sistema politico

e sua relagdo com a soberania popular.

Seja como for, o conjunto de incrementos e de teorizacBes desenvolvidas no
entreguerras sedimentou os caminhos pelos quais o constitucionalismo dos pds-guerra viria a
percorrer. O alvorecer deste segundo cenario € retratado pela literatura como um periodo
historico relevante, dado o desenvolvimento do chamado constitucionalismo democratico. Se,
para alguns analistas da teoria constitucional, como é o caso de Fioravanti (2014), o século X1X

simbolizou um momento histérico no qual, via de regra, se promoveu uma espécie de divorcio

4 Estas competéncias estdo assinaladas ao longo do capitulo V1 da Constituigdo austriaca de 1920.
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entre constitucionalismo e democracia, o século XX, de outro modo, representou, sobretudo a
partir das experiéncias do pos-guerra o preltdio de uma nova forma de se pensar a articulacdo

entre o significado da Constituicdo e as possibilidades de desenvolvimento democratico.

De fato, foi na segunda metade deste século que a histdria do constitucionalismo teve
um segundo ponto de inflexdo contundente, especificamente em virtude dos resultados
alcancados pelos processos de reconstrucao dos paises derrotados na Segunda Guerra. Trata-
se, segundo catalogacdo desenvolvida por Ran Hirschl (2004)%°, do primeiro grande ciclo de
constitucionalizacdo das democracias contemporaneas, fase na qual os até entdo paises nazi-
fascistas “foram instados a adotar novas constitui¢des e a criarem cortes constitucionais como
formas de assegurar a democracia liberal e de evitar futuras recaidas autoritarias” (ARANTES,
2013, p. 196).

De partida, é preciso salientar que, sem representar uma ruptura efetiva com aquela
primeira fase de desenvolvimento constitucional — o constitucionalismo moderno pos-
revoluciondrio —, essa segunda inflexdo posicionou, no interior da agenda do
constitucionalismo, uma preocupacdo expressiva com relacdo a tematica do catdlogo de
direitos, o que se fez sentir tanto na ampliacdo dos direitos subjetivos em espécie quanto em
uma teorizacao que atribuiu a parte desses direitos um status de superioridade politico-legal. Se
antes, a partir das experiéncias francesas e estadunidense, os direitos eram consagrados a partir
de uma perspectiva estritamente individual e com o objetivo de criar uma zona de néo
interferéncia do Estado nas relacbes privadas dos cidad&@os, agora, com a assungdo do

constitucionalismo do século XX, o alargamento do rol desses direitos emergiu como

4 Conforme sintese elaborada por Arantes (2013, p. 196-7), Hirschl empreende um estudo analitico quanto ao
desenvolvimento do constitucionalismo no século XX e, com isso, estabelece uma caracterizagdo das fases
contidas neste processo. A primeira onda, consonante j4 anotado, diz respeito aos processos de reestruturacéo e de
redemocratizacdo dos paises que sairam derrotados na Segunda Guerra Mundial, tendo como principais referéncias
a Alemanha, a Itlia e o Japdo. A segunda engloba os paises que passaram por processos de descolonizagéo,
mormente a india e alguns paises africanos, como € o caso de Ghana em 1957, Nigéria em 1959 e Kenya em 1960.
A terceira contempla a chamada “transi¢do singular”, isto €, o processo pelo qual paises autoritarios ou quase
democraticos algaram, a partir dos anos 1970, estabelecer novas democracias, sendo o caso das nac¢des do sul da
Europa (Grécia, Portugal e Espanha), da América Latina (Nicaragua, Brasil, Coldmbia, Peru e Bolivia) e da Africa
do Sul. A quarta diz respeito a “transi¢do dual”, pelo qual os antigos paises comunistas migraram de regime politico
e de sistema econémico (neste ciclo estdo abarcadas a Poldnia, a Hungria e a RUssia, sobretudo). A quinta é
representada pelas nagdes democraticas ja consolidadas que incorporaram, no ordenamento juridico doméstico, 0s
padrdes internacionais ou transnacionais de direitos humanos, como é o caso da Dinamarca, da Sécia e do Reino
Unido). A sexta apresenta um carater residual, na medida em que se refere a “transi¢do ndo aparente”, isto ¢, aos
paises que realizaram mudangas pontuais (ndo fundamentais) em seus regimes politico ou econdmico. Este seria
0 caso da Suécia em 1979, do México em 1994, do Canada em 1982, da Nova Zelandia em 1990 e de Israel em
1992.
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imperativo das circunstancias politico-historicas da época. Tais circunstancias contribuiram
para (i) ampliar a dimensdo constitutiva dos direitos — deixando de revelar um carater
estritamente individual para se tornarem dotados de um alcance social e coletivo — e para (ii)
creditar a parte significativa desses direitos um traco de fundamentalidade, dada a importancia
que assumem no contexto de salvaguarda, de preservacdo e de efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Em virtude das inovacdes decorrentes desse segundo estagio de desenvolvimento
constitucional e do significado que elas assumem no &mbito das discussdes que envolvem a
propria relacdo do constitucionalismo com a democracia, vislumbra-se que a apresentaco,
discussdo e andlise critica de seus elementos constitutivos possibilitam uma compreensdo mais
ampla e profunda do fendmeno constitucional liberal e de suas implicacGes para a propria
dindmica do desenvolvimento democratico. Tendo em vista estes pressupostos, esse capitulo
resta organizado em duas grandes se¢des: na primeira, realiza-se uma contextualizagao, a partir
das experiéncias alema e italiana do pOs-guerra, acerca das principais inovagdes que
caracterizam este ciclo de constitucionalizacdo; na segunda, buscando evidenciar a
expressividade das inovagdes contidas nestas experiéncias, lanca-se para uma discussdo mais
aprofundada acerca do liberalismo igualitario, vertente filosofica que confere justificacdo aos

elementos e as posturas contidas na nova tendéncia inaugurada a partir deste momento historico.

2.1 O péds-guerra e suas inovacdes: limitacdes substantivas as decisbes majoritarias e o

reenquadramento da relacdo entre democracia e constitucionalismo

A recuperacdo daqueles elementos inovadores do constitucionalismo entreguerras —
como o conteudo e a semantica do catalogo de direitos e a representatividade da figura do
Tribunal Constitucional — aparece neste novo capitulo da historia do constitucionalismo aliado
a emergéncia de novos conceitos, figuras, categorias e teorias. Em conjunto, essas novidades
se prestaram a enfatizar o contetido juridico-normativo das Constitui¢des, estabelecendo uma
I6gica segundo a qual tal conteldo expressa “as condig¢des de possibilidade da democracia”
(MARONA, 2017, p. 158). Essa ¢ a linha que orienta o argumento de Fioravanti (2013, p. 17)

quando afirma que a mudanca de paradigmas ocorrida a partir do século XX consiste na

74



“oponibilidade da Constitui¢do como norma juridica [aplicavel] a todos os sujeitos agentes na

sociedade, sejam eles publicos, sejam eles privados”.

O primeiro processo constitucional a irromper neste cenario foi o da Italia, de 1948.
Produto de um processo constitucional considerado democrético, porque agregou em seu
interior a mobilizacdo de diversos segmentos sociais, esse documento foi redigido pela
Assembleia Nacional eleita pelo sufragio universal em 1946, no mesmo momento em que, por
ocasido de um referendo, o povo italiano autorizou a aboli¢do do sistema monarquico do pais.
A partir da unido de grupos opositores ao fascismo, a nova Constitui¢cdo fundou uma Republica
democrética, assentada no valor do trabalho, e, por essa razéo, ainda hoje é considerada um dos
documentos constitucionais do pds-guerra mais comprometido com o programa social do
entreguerras (PISARELLO, 2012).

Além de preconizar a separacdo entre Estado e Igreja (art. 7°) e a repudiar expressamente
a adocdo de qualquer instrumento de restricdo da liberdade de outros povos (art. 11), a
Constituicao de 1948 estabeleceu um extenso rol de direitos, aprofundando a defesa dos direitos
civis e politicos, e dedicando especial atencéo a consagracao de direitos de natureza social, em
homenagem ao trabalho, valor fundante da forma republicana do Estado. Nesta porfia, restaram
assentados a protecdo ao trabalho em todas as suas formas, o direito a salde como mote
fundamental e interesse basico de toda a coletividade, o direito a educacdo, o direito a uma
remuneracgdo proporcional e capaz de permitir uma vida livre e digna, o direito ao descanso
semanal remunerado e as férias anuais, o principio da igualdade das mulheres no mercado de

trabalho e a liberdade sindical.

A este conjunto de direitos se acresceu uma natureza substancial atribuida ao principio
da igualdade. O artigo 3° dessa Constituicdo inovou ao preconizar a igualdade para além das
fronteiras da isonomia, isto €, da igualdade de todos e todas perante a lei. Este dispositivo
adjudicou ao referido principio um contetido de alcance material, segundo o qual passou a
constituir tarefa central da Republica a remocéo de todos os obstaculos, de natureza econémica
ou social, que pudessem impedir o livre desenvolvimento da dignidade humana. Nestes termos,
tal Constituicdo avancou no sentido de conceber que a democracia também envolve uma
atenuacdo das desigualdades de ordem econdmica e social (PISARELLO, 2012), uma vez que

a consagracao do principio da igual dignidade social entre os cidaddos impds explicitamente
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limitacOes tanto no que versa sobre as violagdes das liberdades individuais, quanto no que diz
respeito as transgressdes dos direitos sociais (FIORAVANTI, 2013).

Desde a génese desse arquétipo, setores politicos e sociais diversos ja se preocupavam
com a efetividade desses novos comandos constitucionais, de modo que, para 0s proprios
grupos da esquerda, a normatividade da Constituicdo, embora j& assentada, deveria ser
conquistada ao longo do tempo. Em um cenario no qual a incorporacdo das diretrizes
kelsenianas culminaram no estabelecimento da Corte Costituzionale®®, a figura do Judiciario
emergiu como arena de concretizagdo daquele plexo de direitos. Por isso mesmo, a
Constituicdo, além de representar o simbolo de um programa politico, foi encarada como um
texto juridicamente vinculante e, como tal, deveria ser resguardado a partir de um papel
garantista do sistema de justica, em especial de seu érgdo maior, o Tribunal Constitucional
(PISARELLO, 2012).

Na Alemanha, o processo de reconstrucao institucional ocorreu a partir de 1948 e se deu
em meio a um cenario no qual o pais ainda era dividido pelo muro de Berlin. Na parte Ocidental,
a ocupacéo das forcas militares das poténcias aliadas exerceu forte influéncia no processo de
reconstitucionalizagdo. Com fundamento nas exigéncias reunidas no ‘“documento de
Frankfurt”, as poténcias aliadas impuseram a necessidade de a Alemanha Ocidental se
estruturar em torno de um texto constitucional que adotasse o federalismo, a democracia e a
protecdo aos direitos fundamentais (SOUZA NETO e SARMENTO, 2012). Além disso,
estabeleceram o procedimento de elaboracdo e aprovacdo do novo documento: a primeira
versdo do texto deveria ser elaborada por representantes constituintes, eleitos pelos legislativos
estaduais, para, em seguida, ser submetido a ratificacdo por, pelo menos, dois tercos das
legislaturas subnacionais (SOUZA NETTO e SARMENTO, 2012).

Ao final, o texto que entrou em vigor em 1949 ndo recebeu o nome de Constituicdo

(Verfassung), mas de Lei Fundamental (Grundgesetz), dado o fato que se projetava apenas

4 A este respeito, vale destacar que, em apreco as competéncias do Tribunal Constitucional de matriz kelseneana,
a Constituicdo italiana de 1948 prevé, em seu artigo 136, que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou
de um ato normativo que o valha tem o conddo de extinguir a eficicia de seus efeitos a partir do ato declaratério,
razdo pela qual se pode dizer que esta figura institucional do Judicidrio encarna aquela funcdo de legislador
negativo. Registra-se, no entanto, que, em sua redagdo original, o texto de 1948 previa, apenas, o controle de
constitucionalidade preventivo (vale dizer, a averiguagdo de incompatibilidade da norma em relacdo a Constituicéo
antes da sua entrada em vigor), sendo que a modalidade repressiva (isto €, o controle de constitucionalidade
exercido apo6s a publicacdo da norma) so foi incorporada a ordem legal da Italia na década de 1970 (SOUZA NETO
e SARMENTO, 2012).
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como um texto provisorio, ja que a legitima Constituicdo definitiva s6 deveria vir a publico
apos a reunificacio do pais*’. Em virtude daquelas influéncias externas a que se submeteu esse
processo constitucional, Pisarello (2012) sustenta ter se tratado de um exemplo de
constitucionalismo induzido, ao passo que Souza Neto e Sarmento (2012) entendem que,
embora nédo possa ser retratado como um caso auténtico de constitucionalismo autdbnomo, o
texto constitucional final de 1949 foi festejado e bem recepcionado pelo povo alemao, motivo
pelo qual também ndo pode ser caracterizado como exemplo de constitucionalismo

heterdnomo.

Sob o ponto de vista da estrutura institucional, a Lei Fundamental de Bonn, como ficou
conhecida, é referenciada como responsavel por erigir uma estrutura na qual convivem as
figuras de um forte chanceler, como chefe de governo, de um presidente fraco, como chefe de
Estado, com um forte Parlamento — nos niveis federal e estadual — e com um ativo Tribunal
Constitucional Federal (que comecou a funcionar em 1951). Seguindo as exigéncias das forgas
aliadas quanto a necessidade de garantia de maior diversidade politica e de estabilizacdo
democratica, estabeleceu-se um sistema federativo como forma de descentralizacao dos poderes
politicos. Tratou-se, com efeito, da estruturacdo de um federalismo que, rompendo com o
modelo norte-americano de reparticdo de competéncias estanques, apostou em uma maior
cooperacgdo entre 0s niveis nacional e subnacional, o que deu ensejo a inauguracdo do chamado
federalismo de cooperacdo (TOMIO e ORTOLAN, 2011).

No que concerne ao catalogo de direitos, o texto da Lei Fundamental original ndo
possuia um rol tdo extenso como o documento de Weimar, ou mesmo como 0 contemporaneo
texto da Italia. Na época de sua promulgacéo, destacavam-se a protecdo conferida as maes,
como direito de assisténcia (art. 6°), o direito de liberdade sindical (art. 9°) e a previsdo da
funcdo social da propriedade (art. 14). Duas novidades contidas no documento original, no
entanto, merecem atencdo, dado o fato de terem possibilitado a ocorréncia de alteracdes
posteriores no seu contetdo e também em funcdo de terem se estabelecido como inovagoes
paradigmaticas, cujos efeitos ressoaram para além dos limites geograficos do territorio aleméo.

De um lado, a Lei Fundamental constitucionalizou tanto a forma de Estado Social como a de

47 Ap6s a queda do muro de Berlin, no entanto, ndo houve a elaboragéo de uma nova Constituicdo para a Alemanha
Unificada. Ao reverso, o que se promoveu foi uma extensdo dos efeitos da Lei Fundamental de 1949, agora
englobando também a parte oriental do pais.
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Estado Democrético de Direito; de outro, tratou de assinalar o predicado fundamental a uma
parte significativa dos direitos que consagrou.

Conforme assinala Pisarello (2012), desde a génese da nova Constituicao, o significado
e o alcance das categorias do Estado Social e do Estado Democratico de Direito foram alvos de
disputas politicas persistentes, a ensejar clivagens semanticas ora mais ligadas aos setores
conservadores, ora mais vinculadas aos grupos da esquerda. Com o passar do tempo, porém,
parece ter ganhado apreco, a partir das influéncias exercidas pelos economistas da Escola de
Friburgo, uma hermenéutica que vinculou ambas as formas a um tipo de constitucionalismo
concebido como corretivo da economia capitalista. Nestes moldes, assinala Pisarello, o

principio do Estado Social resta articulado com a imagem de uma economia social de mercado.

O tema dos direitos fundamentais ganhou uma representatividade histérica contundente
a partir deste momento, haja vista ter emergido como simbolo da consagracdo de valores
substantivos, considerados imprescindiveis a plena realizacdo e fruicdo da dignidade humana.
Duas condicionantes sdo comumente associadas ao surgimento e a consolidacdo desta nova
categoria de direitos no ambito do constitucionalismo alemao: primeiro, o fato de este pais ter
sido protagonista, via nazismo, das maiores violagdes de direitos humanos da histdria da
humanidade (SOUZA NETO e SARMENTO, 2012); e, segundo, a influéncia exercida pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, redigida e publicada pela Assembleia Geral das

NagOes Unidas em 1948.

Seguindo a cadéncia de seu predmbulo — o qual justifica o advento da nova republica
pelo seu desejo de servir a paz do mundo e pelo reconhecimento da sua responsabilidade perante
Deus e a todas as pessoas — a Lei Fundamental se organiza a partir de uma referéncia expressa
aos direitos fundamentais, a ponto de o elenco destes direitos constituir o topico inaugural do
documento. A estratégia consubstanciada na inauguracdo da Constituicdo com o sistema de
direitos fundamentais ndo constitui a manifestagdo de uma opg&o arbitraria e injustificada dos
constituintes; ao reverso, esta particular caracteristica de organizacdo topoldgica do seu texto
expressa, desde o inicio, a importancia e a funcionalidade central que este tema passou a
assumir no &mbito do constitucionalismo aleméo, vale dizer, os direitos fundamentais como a

verdadeira fonte de onde emanam as possibilidades de desenvolvimento democratico.
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Essa especifica funcionalidade, contudo, decorreu de uma caracteristica inovadora que,
a partir de entéo, foi creditada a este elenco de direitos: em sendo fundamentais, manifestam-
se como elementos substantivos organicamente qualificados, e, como tal, sdo concebidos como
limites a atuacdo de maiorias ocasionais. No vocabulario juridico, essa caracteristica assume a
denominagdo de clausula pétrea, porque ndo pode ser objeto de revogacdo, mas apenas de
ampliacdo, por parte da atuacdo dos poderes constituidos (SOUZA NETO e SARMENTO,
2012)*8. De acordo com Vieira (1999, p. 115):

A historia constitucional alemad deixa bastante clara as razbes que levaram os
arquitetos da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, a estabelecer barreiras
constitucionais voltadas a prote¢do de principios e instituicbes basicas do Estado de
Direito. A experiéncia de Weimar, na qual a fragil Constituicdo de 1919 sofreu um
processo de erosdo, abrindo espago ao surgimento do regime nazista, imp0s a geracdo
do pés-guerra a criacdo de barreiras substantivas aos processos de mutacdo
constitucional.

Ao mesmo tempo que preconiza, por meio do seu artigo 79.3, a inviabilidade de
mutacdes constitucionais que impliguem em alguma supresséo ou alteragdo substantiva aos
direitos fundamentais, a Lei Fundamental estabeleceu, tal como a Constitui¢do Italiana de 1948,
um conjunto de principios no interior deste elenco. Os enunciados da dignidade humana, da
liberdade e da propria democracia (MENDES, 2008a) sdo apresentados sob o rétulo de

principios, verdadeiras clausulas abertas de significado e alcance ndo determinados a priori.

O vislumbre dos direitos fundamentais como construtos capazes de habilitar a prépria
democracia colocou em evidéncia, desde o0 momento mais embrionario de sua vigéncia, o
caréter juridico-normativo adjudicado a Constituicdo, de modo que a verificacdo da efetividade
deste documento passou a ser compreendido como critério de avaliacdo do desenvolvimento e
da qualidade da democracia. Na medida em que a Constitui¢cdo avancou e ocupou esse lugar de
proeminéncia na ordem juridico-politica, a reboque se estabeleceu um ativismo do sistema de
justica, especialmente do Tribunal Constitucional Federal. Por essa razdo, desde o inicio de
funcionamento dos seus trabalhos em 1951, essa Corte tem se revelado uma arena de atuacéo
publica importante, pois € no seu interior que se promove “uma fecunda reflexdo sobre os
direitos fundamentais”, 0 que a torna, ao lado da Suprema Corte dos Estados Unidos, um

repositorio de referéncia em matéria de jurisprudéncia (MENDES, 2008a, p. 15).

48 A corroborar: “A Constituigdo de Bonn (1949) destaca-se nesse conjunto [das constitui¢Ges europeias
promulgadas apds o fim da Segunda Guerra] pela adogdo das clausulas intangiveis, insuscetiveis de alteragdo”
(MENDES, 20084, p. 15).
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E por forca da atuagio dessa instituicio que se tem promovido, via atividade
hermenéutica, a renovacgdo dos direitos fundamentais e a atribuicao de significados ao contetdo
aberto dos principios constitucionais. Em face desta constatacdo, Bercovici (2008, p. 323)
interpreta que o Estado de Direito se transformou, no contexto alemao, no “Estado de juizes”,
cujo protagonismo é desempenhado pelos magistrados integrantes do érgdo de cupula do
Judiciario. E mais: esse modelo de atuacdo do Judiciario segue chancelado pela teoria juridica
produzida no pais, a ponto de autores como Robert Alexy (apud Bercovici, 2008) defenderem,
enquanto mecanismo de oposi¢ao a instrumentalizagdo politica da Constitui¢do, “um papel
intervencionista ativo do tribunal constitucional”, capaz de limitar, sobretudo, a atuacdo do

Poder Legislativo.

Essa concepcdo de constitucionalismo, que coloca em evidéncia um rol de direitos
fundamentais como limites materiais as mutacGes constitucionais e as deliberacGes ordinarias,
devolvendo ao Judiciario, sobretudo a Corte Constitucional, uma grande capacidade de
ingeréncia na vida politica do pais, logo ganhou ades&o de uma série de Estados ocidentais®°.
Particularmente no que diz respeito a Europa, os paises inseridos na terceira e na quarta onda
de constitucionalizagdo — isto €, os paises que estabeleceram novas democracias apés o fim de
regimes autoritarios (principalmente Espanha e Portugal), bem como os paises que, ap6s o fim
da Guerra Fria, transitaram do comunismo para o regime politico democratico e para o sistema
econémico capitalista (sobretudo Pol6nia, Hungria e Rassia), respectivamente — reconstruiram
seus regimes politicos em torno de constituicbes escritas a imagem e semelhanca do modelo

desenvolvido na Alemanha e na Italia>®.

49 Especificamente no que diz respeito ao agigantamento da jurisdi¢do constitucional, principalmente por meio
do exercicio do controle de constitucionalidade, estudos recentes demonstram como que este modelo se difundiu
pelo mundo ao longo da segunda metade do século XX até alcancar os primeiros anos do século XXI. Conforme
estudo realizado por Ginsburg e Veersteg (2013), em 1951, apenas 38% dos sistemas constitucionais do mundo
adotavam o método de revisdo constitucional das leis, ao passo que, em 2011, esse percentual atingiu a marca de
83%. Curioso notar que, ao elencar possiveis varidveis explicativas para a transferéncia de autoridade politica para
as Cortes Constitucionais, uma das categorias elencadas por esses autores diz respeito a difusdo desse sistema na
ordem internacional, o que pode refletir i) um aprendizado institucional de um pais em relagdo ao outro, ii) um
processo de aculturacdo, por meio do qual a adocdo desse sistema repercute em termos de melhor visibilidade
internacional; iii) processos coercitivos, pelos quais influéncias metropolitanas externas compelem os novos paises
independentes a estabelecerem um sistema desta natureza.
50 A respeito da disseminagdo dessa nova concepgéo de constitucionalismo, Fioravanti (2013) argumenta: “Essa
forma politica possuia poucos precedentes anteriores a guerra, como € o caso da Republica de Weimar de 1919,
mas se afirmou de imediato pos-guerra com evidentes tragos comuns, presentes nas respectivas Constituicoes, na
Italia, na Franga, na Alemanha e, em seguida, novamente e quase por imitagdo, na Espanha pés-franquista, com a
Constituicdo de 1978, e, depois de 1989, nos Estados do Leste europeu.
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Dada a abrangéncia e o alcance deste modelo e, a0 mesmo tempo, tendo em vista as
semelhangas que unem as diversas experiéncias nele agregadas, a literatura comumente
referencia essa concepcao de constitucionalismo, conforme anotagéo preliminar, sob o signo de
constitucionalismo democratico (MARONA, 2017; MENDES, 2008a; 2008b; FIORAVANTI,
2013; 2014; CITTADINO, 1999). Em virtude da sua capacidade em promover uma reconexao
singular entre a Constitui¢do e o principio democrético, em virtude, sobretudo, da emergéncia
da figura dos direitos fundamentais, a este modelo ¢ atribuido um reconhecimento por ter dado

origem a democracia constitucional — pretensamente, uma nova forma politica.

Fioravanti (2013) observa que, em geral, as constituicdes que nasceram na Europa no
século XX possuem uma identidade precisa exatamente porque tratam a relacao entre o publico
e o privado de uma maneira inovadora. Esse novo formato de tratamento consiste na admissédo
de que a democracia constitucional rompe com o modelo de democracia até entfo vigente. E
dizer, se antes a democracia conformava apenas uma ideia de agregacdo de vontades individuais
rumo a formacdo de decisdes majoritarias, agora, com o advento da nova forma, reconhece-se
que, antes da formacéo desses arranjos politicos, existe um povo que criou uma Constitui¢éo,
no bojo da qual restam consignadas regras fundamentais viabilizadoras de uma existéncia plena
e virtuosa. Ha, ainda, a pressuposicao de que a Constituicdo e os compromissos fundamentais

nela assumidos precedem a todos os poderes constituidos, ai incluindo o Poder Legislativo.

Neste quadrante, a democracia constitucional se imp6e como forma de impedir que a
politica seja praticada de forma absoluta por um grupo, aniquilando-se os direitos das minorias
ou do adversario. Ao argumento de que os direitos dos individuos devem estar ancorados em
um involucro mais sélido e mais confidvel do que a simples vontade transitoria das maiorias
ocasionais, a concepcdo de Constituicdo preconizada pela vertente do constitucionalismo
democratico emerge assentada no valor primério da garantia de um sistema de direitos
considerados inviolaveis, os direitos fundamentais. Estes, ao constituirem uma categoria
instransponivel e indivisivel, operam de modo a fornecer 0s insumos necessarios para 0
desenvolvimento de uma vida livre e digna (FIORAVANTI, 2013).

Seguindo essa linha interpretativa, a dicotomia entre o publico e o privado passa a ser
balizada pelas concepgdes de sujeito de direito e de igualdade. Ou seja, por meio da concessao
de direitos a todos os cidaddos, essa concepcdo de constitucionalismo aponta para a
configuracdo de um tipo de sujeito de direito que, além de ser titular de uma esfera privada
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inviolavel por parte dos poderes constituidos, goza, ao mesmo tempo, de uma igualdade formal
(igualdade perante a lei) e de igualdade material. Esta Gltima acepcéo, pertinente ao acesso a
bens e a utilidades necessarios ao desenvolvimento de uma vida digna, estabelece aos poderes
publicos uma série de responsabilidades de natureza prestacional. Neste sentido, incorporando
aqueles direitos de natureza social, esse modelo de constitucionalismo liberal amplia o contetido
da cidadania, mantendo seu carater universal: enquanto o modelo liberal cléssico preconiza
direitos individuais a partir de uma logica que, via de regra, se associa a abstencdes dos poderes
politicos, a nova vertente acrescenta, ao lado deste contetdo, diretrizes que impdem atuagdes

ativas do Estado em relacéo aos individuos.

A Constituicdo avanga, neste guadrante, limites substantivos as decisdes politicas
majoritarias, além de impor deveres de atuacéo do Estado, reconfigurando nos termos
de um dirigismo que adjudica responsabilidade aos poderes publicos, no sentido de
conduzir a coletividade para o alcance de metas predeterminadas (COMPARATO,
1997). Consequentemente, as discussdes no campo do constitucionalismo
democratico aproximam-se das questdes que envolvem os principios de justi¢a e a
generalizacdo da experiéncia de igualdade proporcionada pela universalizagdo da
cidadania (MARONA, 2017, p. 158).

Se, com fundamento em Fioravanti (2013), diz-se que a principal transformacao
ocorrida do século XX para o século XX foi a emergéncia da Constituicdo como norma juridica
auténtica, em cujo interior restam protegidos bens constitucionais que ndo podem ser
ameacados pelas autoridades publicas nem pelo poderio econémico, por outra banda, verifica-
se que o conteudo da igualdade, intrinseco a esta vertente, conecta o constitucionalismo com as
teorias da justica, mormente com os aportes tedricos cunhados pelo liberalismo igualitario
(MARONA, 2017). Os representantes dessa matriz tedrica que mais contribuiram no sentido de
oferecer uma base filoséfica e interpretativa para este nova guinada do constitucionalismo
foram John Rawls (1921-2002) e Ronald Dworkin (1931-2013), tedricos que, objetivando
estabelecer modelos normativos de orientacdo e de interpretacdo sobre as mudancas em
processamento, acabaram por insculpir, cada um a seu modo, uma concepcdo de justica que

articula, a um sé tempo, reflexdes de ordem politica, juridica e filosofica.
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2.2 A teoria do liberalismo igualitario: as contribuicfes de Rawls e de Dworkin para as

defini¢des dos rumos do constitucionalismo e da democracia

A consolidagdo do padrdo de constitucionalismo liberal insculpido na Europa do pds-
guerra colocou em pauta, conforme visto, a necessidade de positivacao de um nucleo rigido de
direitos fundamentais, por meio dos quais o principio da igualdade foi submetido a um
deslocamento semantico no que versa sobre seu contetdo e seu escopo, demandando, por
consequéncia, uma atuacdo ativa da jurisdicdo constitucional, especialmente dos Tribunais
Constitucionais. A afirmacdo desse repertério a partir, sobretudo, das experiéncias de
constitucionalizacao da Italia e da Alemanha logo se estabeleceu como modelo compativel com
as circunstancias histéricas da época — mormente em virtude do trauma gerado pelos resultados
da Segunda Guerra e em razdo da complexificacdo das relacGes sociais e de trabalho — vindo,
por isso mesmo, a produzir eco nos processos de constitucionalizacdo que lhes sucederam na

Europa e em outras partes do mundo.

Paralelamente a este cenario, nos Estados Unidos, a atividade criativa de sua Suprema
Corte, desde o emblematico caso Marbury v. Madison, veio a resultar, na década de 1950,
durante a presidéncia de Earl Warren (1953-1969), em um importante manancial de
jurisprudéncia comprometido com o principio substantivo da igualdade e com a efetivacdo dos
direitos humanos. O comprometimento de Warren com a igualdade entre as pessoas e com 0s
direitos individuais representou a fonte de inspiracdo para geracfes de militantes dos direitos
humanos, para constitucionalistas e para governos pelo mundo afora. De fato, quando Warren
deixou a presidéncia da Corte, em 1969, uma série de demandas por justica e igualdade ja
haviam sido conquistadas, sem que houvesse qualquer interferéncia do governo ou do
Congresso: a segregacao racial em escolas e demais espacos publicos ndo era mais autorizada,
a atuacao truculenta da policia em face de pessoas negras e pobres havia sido amenizada, a
exposicdo de comunistas a situacOes degradantes estava vedada, o julgamento de acusados
criminais ndo podia mais ocorrer sem a participacdo de advogado de defesa, a invasdo de

domicilios em busca de contraceptivos tambem estava rechacada (BARROSO, 2009)
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Especificamente, foi neste periodo que a Suprema Corte julgou, em 1954-1955, o
emblematico caso Brown v. Board of Education®. A partir da decisdo deste litigio, o sistema
politico dos Estados Unidos superou a teoria dos ‘“separados, mas iguais”, consagrada
anteriormente no caso Plessy v. Ferguson, para entdo considerar inconstitucional toda e
qualquer medida administrativa que tivesse a capacidade de separar criangas brancas e negras
em espacos escolares, e para determinar a ado¢do de uma politica de integracdo entre os
cidadaos norte-americanos. Se, de um lado, tal decisédo se apoiava no conteudo e no alcance da
Emenda Constitucional n. 14, por outro, a énfase dos argumentos colacionados partia da
pressuposicdo de que as medidas administrativas, que até entdo promoviam tal segregacéo,
continham em si um intrinseco significado discriminat6rio que, por isso mesmo, feriam o
principio da igualdade, uma vez que aprofundavam o sentimento de inferioridade das criancas

negras em relacdo as criangas brancas (BARROSO, 2009).

Em termos amplos, ao mesmo tempo em que a Europa era palco de um processo de
renascimento constitucional fortemente vinculado com o ideal dos direitos humanos e com o0
principio da igualdade, os Estados Unidos conviviam — desde a década de 1950 — com um
cenario politico-social turbulento, no qual pululavam movimentos de reivindica¢do em prol da
liberdade e da igualdade. A decisdo do caso Brown v. Board of Education impulsionou o
nascente movimento dos Direitos Civis no pais, relacionado a demandas pela melhoria da
qualidade de vida das pessoas negras e de outras minorias, que, por sua vez, culminou, no final
da década de 1960, no movimento da contracultura e nos protestos contra a Guerra do Vietna.
Com efeito, trata-se de um momento histdrico que, irradiando-se para além das fronteiras norte-
americanas, despertou o mundo contemporaneo para 0s perigos relacionados a (i)

industrializacdo crescente; (ii) as discriminacdes étnica, sexual e de género; (iii) a intensificacdo

51 A atividade criativo-jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos é objeto de estudo de volumosa
literatura que, dentre outros parametros, tende a estabelecer periodiza¢cBes quanto as decisdes emblematicas
proferidas por tal érgdo — ora mais inclinadas para valores progressistas, ora mais vinculada a compromissos
conservadores. Neste sentido, sintetiza Mendes (2008a, p. 16): “O curso da atuagdo da Suprema Corte merece
periodizacdo especifica a partir das decisdes que fizeram escola: Marbury v. Madison (1803), por ter inventado a
revisdo judicial; Scott v. Sandford (Dred Scott case, de 1857), que simboliza uma era de complacéncia da Corte
diante da escravidéo, acirra os conflitos raciais e antecipa a Guerra Civil; Lochner v. New York (1905), que inova
conceitualmente na compreensdo da due process clause e acaba resistindo a reformas de cunho social aprovadas
pelo legislativo; West Coast Hotel v. Parrish (1937), que representa uma virada na postura da Corte perante as
iniciativas reformistas do New Deal, um abandono do “constitucionalismo de laissezfaire” da era Lochner, apds
intensas pressdes de Roosevelt; Brown v. Board of Education (1954), simbolo maior da fase em que a Corte,
presidida pelo juiz Warren, ampliou os direitos civis e politicos dos cidadaos; por fim, numa deciséo ainda muito
debatida e comentada trinta anos depois, Roe v. Wade (1973), que estendeu o direito constitucional a intimidade
de maneira a permitir o aborto”.
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e extensdo da pobreza e das desigualdades econémico-sociais; (iv) a eclosdo de uma guerra
nuclear (NASCIMENTO, 2011).

Foi neste contexto de intensa luta pela ampliacdo dos direitos, pela igualdade e pelos
protestos contra a guerra do Vietnd que John Rawls forjou sua teoria da justica. Considerada a
certiddo de nascimento da teoria politica normativa apds a revolucdo behaviorista, Uma Teoria
da Justica, cuja edicdo final foi publicada em 1971, representa uma verdadeira atualizacdo da
teoria liberal, por meio da qual o tedrico norte-americano intentou realizar uma articulacéo entre
os principios da liberdade e da igualdade, inscrevendo seu nome como personagem central da
vertente do liberalismo igualitario (DE VITA, 2013). Ao assim proceder, ndo somente a obra
de Rawls — mas de resto, grande parte dos aportes desenvolvidos pelos autores que o seguiram,
como, em alguma medida, Dworkin — forneceram importantes insumos e contribuicdes para a
redefinicdo dos contornos da teoria constitucional e do proprio constitucionalismo, tornando o
liberalismo igualitario a base de justificacdo para os processos de constitucionalizacdo que

seguiram os passos daqueles iniciados na Alemanha e na Italia do pds-guerra®.

Em sua obra, Rawls parte da consideracao de que os aportes tedricos desenvolvidos pela
vertente do liberalismo utilitario haviam esgotado a capacidade de oferecer principios e
justificativas razoaveis para as praticas e para as instituicdes politicas contemporaneas
(MARONA, 2013). Com isso, 0 autor empreende uma revigoracgdo da teoria contratualista, com
base na qual constitui os pilares de uma concepcéo politica de justica, fornecendo as préaticas
politicas e constitucionais da segunda metade do século XX um conjunto de postulados tedricos
que, ainda hoje, sdo mobilizados para estabelecer parametros de validade e de fundamentacéo
para o paradigma material-dirigente que conecta o constitucionalismo contemporaneo com as

teorias da justica.

A partir desta postura neocontratual, Rawls delineia uma concepcdo de justica que,
enguanto teoria normativa, pretende conferir fundamento a estrutura basica de uma sociedade
ideal, de forma a especificar os termos da cooperacéo entre cidad&os livres e iguais, racionais e
razoaveis, membros de uma mesma comunidade politica (FERES JUNIOR e

POGREBINSCHI, 2010). Tal concepcédo deriva da consagracéo de dois principios, definidos

52 Neste sentido, prelecionam Avritzer e Marona (2014, p. 71): “A vertente do igualitarismo, por outro lado, toma
0 constitucionalismo como condicdo de possibilidade da democracia e aproxima-se da segunda onda de
constitucionalizacdo dos regimes democraticos, especialmente fundada na experiéncia europeia de fortalecimento
e ampliacéo do catdlogo de direitos fundamentais™.
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na posi¢do original, isto €, em um contexto original primitivo. Nesta condigdo hipotética, as
partes contratantes, encobertas pelo véu da ignorancia, desconhecem as especificidades
relacionadas a sua propria pessoa e & sociedade a qual pertencem®:, razdo pela qual, quando
confrontadas com outras concep¢des de justica®, sempre preferem os dois principios que
compdem a concepcao de justica como equidade. A defesa de Rawls é a de que esses principios
sdo sempre preferiveis porque somente eles se prestam a orientar e a garantir a manutencao de
uma sociedade bem ordenada, na qual “(1) todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s
mesmos principios de justica; e (2) as instituicGes sociais basicas geralmente satisfazem, e
geralmente se sabe que satisfazem, esses principios” (RAWLS, 2000b, p. 5). Com efeito, 0
contetdo desta concepgdo de justica articula os principios da liberdade e da igualdade,
conferindo-lhes um tratamento conceitual especifico e escalonando-os em termos de um

sistema de prioridades:

Primeiro principio — Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto esse compativel
com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo
ter seu valor equitativo garantido. Segundo principio — As desigualdades sociais e
econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a
posi¢es e cargos abertos a todos, em condi¢fes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio possivel aos
membros menos privilegiados da sociedade” (RAWLS, 2000b, p. 47).

O comando intrinseco a esses postulados visa a orientar, imediatamente, a atuacdo das
instituicGes que compdem a estrutura basica da sociedade, de modo a determinar que estas
promovam, a luz da escala de prioridades assinalada, a compatibilizacdo dos principios da
liberdade e da igualdade, garantindo, por fim, o pleno desenvolvimento da cooperacao politico-
social entre os individuos. Neste esquema, o0 principio da igual liberdade prescreve que, antes
de encerrar um conceito univoco, a liberdade se refere a um sistema organizado de liberdades,

por meio das quais € conferida aos individuos a possibilidade de eleger seus projetos de vida,

53 «“A ideia da posi¢iio original ¢ estabelecer um processo equitativo, de modo que quaisquer principios aceitos
sejam justos. O objetivo é usar a no¢do de justica procedimental pura como fundamento da teoria. De algum modo,
devemos anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam os homens em posic¢éo de disputa, tentando-
os a explorar as circunstancias naturais e sociais em seu préprio beneficio. Com esse propdsito, assumo que as
partes se situam através de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem como as vérias alternativas irdo afetar o seu caso
particular, e sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente com base nas consideragdes gerais”. (RAWLS,
2000b, pp. 146-147). Deve-se sublinhar, com efeito, que a alegoria da posicdo original simboliza o carater
contratual da obra do autor, que, por se tratar de um momento hipotético, ndo revela em si uma situagao
historicamente determinada.
% As demais concepgOes de justica assinaladas pelo autor sdo aquelas que derivam de orientacBes mistas,
teleoldgicas, intuicionistas e egoisticas.
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de felicidade e de bem, desde que respeitem a igual liberdade dos demais. O segundo principio,
por seu turno, congrega em seu interior dois subprincipios — o da igualdade de oportunidades
e o da diferenca — sendo que € em virtude deste Gltimo que a concepcéo de justica rawlseana se
conecta com o conceito de (re)distribuicdo, pois compreende que as diferencas relacionadas a
producdo de renda e de riqueza devem ser ajustadas de modo a permitir que, uma vez
aumentadas as vantagens dos individuos mais favorecidos, também sejam aumentados 0s
beneficios dos menos favorecidos (FERES JUNIOR e POGREBINSCHI, 2010)%.

Nos termos deste particular formato de articulagéo entre liberdade e igualdade, a
concepgdo de justica como equidade tem a capacidade de impor a prioridade do principio da
igual liberdade e de estabelecer, ainda que no plano secundéario, uma concepcao substantiva de
igualdade, habil a justificar algumas medidas de carater redistributivo. Neste ponto, Rawls
realiza, tal como j& vinha se desenhando no ambito das experiéncias constitucionais desde o
inicio do século XX, um giro interpretativo-conceitual no que se refere a nocao de igualdade,
principalmente quando comparada com o carater instrumental que a tradicéo filosofica utilitaria
historicamente Ihe atribuia. De fato, o utilitarismo concebe a igualdade como uma “suposta
neutralidade em relagdo as preferéncias de cada um” (MARONA, 2013, p. 29), pelo que
considera como iguais as diferentes pretensdes constitutivas de um determinado conflito de
interesses, mas impde que, em prestigio a maximizacdo das utilidades (e do bem-estar), seja
reconhecida apenas a demanda majoritaria (isto é, o interesse que representa 0 maior agregado
quantitativo), sem que se atente para 0 seu contetdo ou para a condi¢cdo de quem a requer
(GARGARELLA, 2008).

Ao criticar essa postura como consequencialista — dado o fato de estar considerar a
correcdo moral do ato em funcdo do resultado que produz (ou seja, a demanda que atenda a
maior utilidade) —, Rawls introduz uma concepcao deontoldgica de justica que visa a atribuir
um significado intrinseco ao principio da igualdade, condizente tanto com a igualdade de

oportunidades quanto com a redistribui¢cdo dos recursos sociais disponiveis (nestes incluindo

55 A respeito do tema, interpretam (FERES JUNIOR e POGREBINSCHI, 2010, p. 27): “A cooperagio social é,
naturalmente, sempre produtiva. Sem cooperacéo, afinal, nada seria produzido e nada haveria de ser distribuido.
A cooperagdo justa da sociedade pode ser observada na forma pela qual as regras publicas que organizam as
instituicdes politicas e sociais, entre outras coisas, organizam a atividade produtiva, especificam a divisdo do
trabalho, atribuem papeis aqueles que se encontram engajados na producdo etc. Essas normas que organizam
internamente a estrutura basica da sociedade, portanto, devem ser tais que ndo permitam que mesmo o resultado
da atividade produtiva, isto &, riqueza e renda, impliquem vantagens para os mais favorecidos e, consequentemente,
desvantagens para 0os menos favorecidos.
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todos os bens primérios, como a renda e a riqueza), ambos promovidos no ambito de uma
sociedade bem ordenada. O tratamento que o autor confere a ideia de bens primarios sintetiza
a concepcdo de igualdade e sua relagdo com o principio da igual liberdade: “todos os bens
primarios sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases do respeito de si mesmo
— devem ser distribuidos igualmente, a menos que uma distribuicdo desigual de qualquer um

ou de todos estes bens seja vantajosa para os menos favorecidos” (RAWLS, 2000a, p. 303).

Situado no contexto histdérico de universalizacdo dos direitos de cidadania, o autor
redefine, em O Liberalismo Politico, o problema que norteia sua investigacéo inicial, de modo
a compatibilizar a concepgdo de justica como equidade com a pluralidade de doutrinas
filoséficas, religiosas e morais razoaveis existentes no interior de toda sociedade. Acerca da

concepcao liberal de pluralismo do autor:

“A gravidade do problema [construcdo de uma doutrina politica abrangente racional]
reside no fato de que uma sociedade democratica moderna nao se caracteriza apenas
por um pluralismo de doutrinas religiosas, filosoficas e morais abrangentes. Nenhuma
dessas doutrinas € professada pelos cidaddos em geral. Nem se deve esperar que, num
futuro previsivel, uma ou outra doutrina razoavel chegue a ser professada algum dia
por todos os cidaddos, ou por quase todos. O liberalismo politico pressupbe que, para
propositos politicos, uma pluralidade de doutrinas abrangentes e razoaveis, e, ainda
assim, incompativeis, seja o resultado normal do exercicio da razdo humana dentro da
estrutura das institui¢fes livres de um regime democrético constitucional. (...) Dado o
pluralismo razoavel da cultura democratica, o objetivo do liberalismo politico consiste
em descobrir em que condicOes é possivel haver uma base de justificacdo publica
razoavel no tocante a questdes politicas fundamentais” (RAWLS, 2000b, p. 24-27).

A efervescéncia desse pluralismo constituiria uma espécie de coroléario do processo de
expansdo dos direitos, que, alcancado pelo advento de diversas experiéncias constitucionais,
impunha a necessidade de reconhecimento da diversidade como ponto de partida das reflexdes
sobre a justica. Por isso mesmo, em contraste ao construtivismo moral kantiano®®, o liberalismo
de Rawls entende que uma sociedade bem ordenada®’ deve se organizar a partir dagqueles
principios de justica, 0s quais se prestam a orientar a rotina politica ndo somente dos cidadaos,
mas principalmente das instituigdes, pois séo elas que garantem, mediante a salvaguarda da

liberdade e da igualdade, o desenvolvimento das capacidades morais dos individuos.

5 <(...) a doutrina de Kant é uma visdo moral abrangente em que o ideal da autonomia tem um papel regulador
para tudo na vida. Isso o torna incompativel com o liberalismo politico da justica como equidade. Um liberalismo
abrangente baseado no ideal de autonomia pode, evidentemente, fazer parte de um consenso sobreposto razoavel
gue endosse uma concepgdo politica; mas, como tal, ndo é apropriado para fornecer uma base publica de
justificacdo.” (RAWLS, 2000a, p. 144).
5" Para Rawls (2000b, p. 5), uma sociedade é bem-ordenada “ndo apenas quando esta planejada para promover o
bem de seus membros, mas quando é também efetivamente regulada por uma concepgao publica de justica”.
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Ante o pluralismo razodvel, a ideia de justica como equidade se diferencia das diferentes
doutrinas filosoficas, morais e religiosas exatamente porque se projeta como uma concepgao
politica de justica, a qual, congregando em seu interior os principios da liberdade e da igualdade
como valores constitutivos da cultura politica democratica, orienta a estrutura basica da
sociedade e especifica os termos gerais com base nos quais devem se estabelecer a cooperagéo
politica e social. Nestes termos, a justica como equidade se estabelece como uma concepgao
politica de justica porque trata tdo-somente das questdes politicas fundamentais — relacionadas
a cooperacdo politico-social — e é esse traco que garante que os cidaddos, afiliados as mais
diferentes doutrinas abrangentes e razoaveis, podem a ela aderir, formando, ao final, um
consenso sobreposto. Tal consenso, para Rawls, ndo tem o cond&@o de promover um modus
vivendi que uniformize a sociedade, eliminando as diferentes doutrinas abrangentes e razoaveis.
De modo diverso, ao se referir aqueles principios de justica, preconiza apenas as condi¢des
politicas basicas por meio das quais séo conferidas aos individuos as possibilidades de exercicio
plenos de suas capacidades morais, tanto no que se refere ao senso de justica, quanto no que diz

respeito ao desenvolvimento das diferentes concepcdes de bem.

E a partir da categoria do consenso sobreposto que a figura da Constituicio aparece na
obra de Rawls. 1sso porque, frente ao reconhecimento do pluralismo razoavel, o procedimento
previsto para a formacdo do consenso por sobreposicdo impde a necessidade de formacéo
anterior de um consenso constitucional, cuja simbolo enunciativo é a Constituicdo. Esta
representa, a principio, um acordo limitado sobre direitos e liberdades fundamentais e sobre o0s
procedimentos politicos basicos que regem o governo democratico. Diferentemente do
consenso sobreposto, que € um acordo amplo, profundo e dirigido a toda a estrutura basica da
sociedade, o consenso constitucional se apresenta apenas como um dos elementos componentes
dessa estrutura, sendo, por isso mesmo, parte do procedimento que envolve a justica como

equidade®®.

A pressuposicao é de que, na medida em que o consenso constitucional se consolida, 0s
principios politicos que ele consagra sdo objetos de uma “aquiescéncia inicial”, podendo, no

entanto, desenvolverem-se de modo a formar o consenso sobreposto. Um consenso

%8 Salienta-se, com arrimo em Vieira (1997), que, em sendo a justica como equidade um modelo procedimental de
justica, ela congrega trés fases especificas: a formagao dos principios de justica no momento da posigao original
(momento contratual); a formacéo do consenso constitucional (momento de elaboracdo da Constituicdo); e, por
fim, o estabelecimento do consenso sobreposto.
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constitucional — e a Constituicdo a ele correlata — alcanca o status de consenso sobreposto
quando os principios politicos de justica deixam de ser apenas fundamento para 0s
procedimentos burocraticos do processo politico e para as liberdades e os direitos consignados
no documento constitucional e passam a se irradiar para todas as instituicdes que compdem a
estrutura bésica da sociedade. Neste caso, conforme preleciona Marona (2013, p. 31), “a ordem
constitucional, ancorada nos principios de justica, funda a ordem publica, situando-se acima
das variadas concepcdes de bem caracteristicas de uma sociedade plural e representando o

consenso sobreposto (...)".

Uma vez que a Constituicdo nasce do consenso constitucional, que, por sua vez, tem
como base essencial os principios de justica pactuados na posi¢do original, Rawls entende que
o elemento que confere legitimidade democratica ao processo constitucional é justamente sua
adequacdo aqueles postulados. Via de consequéncia, ndo é autorizado qualquer processo de
emendamento de seu texto que tenha em mira uma subversdo dos valores politicos basicos, ja
gue uma postura desta natureza constitui, em Gltima analise, um procedimento ilegitimo,
invalido e antidemocratico. Conforme interpretacdo de Cittadino (1999, p. 186), “qualquer
procedimento de reforma constitucional que venha desvirtuar a promessa inicial configurada
na Constituicdo — revogar direitos fundamentais, por exemplo — ndo pode ser considerado

valido”.

O tema dos direitos fundamentais assume uma importancia relevante na obra de Rawls
porque, a0 mesmo tempo em que € objeto de interpretacdes variadas, diz respeito a um dos
elementos que conecta sua concep¢do de constitucionalismo com a ideia de consenso
sobreposto, capaz de conferir estabilidade e unidade a Constituicdo. Em Uma Teoria da Justica
o autor trata de determinar que apenas os direitos e liberdades decorrentes do primeiro principio
constituem, ao lado dos procedimentos do governo democratico, elementos essenciais da
Constituicao, relegando para o plano infraconstitucional as responsabilidades relativas ao

segundo principio, principalmente no que versa sobre as medidas redistributivas.

No entanto, em o Liberalismo Politico, Rawls introduz a categoria do minimo social, a
partir da qual entende que o livre exercicio dos direitos fundamentais (como a liberdade de
consciéncia, de expressdo) e da cidadania demandam que sejam supridas, enquanto direitos, as
necessidades béasicas dos individuos, como a educacdo, a saude e a habitagcdo. Trata-se, por
assim dizer, de um principio implicito e anterior ao primeiro principio que, como tal, exige, das
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estruturas bésicas da sociedade, medidas de carater prestacional. Por isso mesmo, na medida
em que a Constituigdo avanga no sentido de induzir e incorporar 0 consenso sobreposto, ela
deixa de ser meramente um instrumento procedimental e passa a estabelecer direitos
substantivos, considerados fundamentais para a plena realizacdo da justica e da prépria

democracia.

Nos termos assinalados, o constitucionalismo assume esse papel de trazer a positivacdo
0 nucleo higido de principios morais que definem as bases juspoliticas da sociedade, sob o
pressuposto de que € possivel “imaginar uma concepgao da justiga como constituindo a carta
fundamental de uma associacdo humana bem-ordenada” (RAWLS, 2000b, p. 5). Isso determina
a forma como esta concepcao de constitucionalismo opera no ambito da democracia liberal,
pois, frente ao pluralismo razoavel, esse ndcleo de direitos é colocado em uma zona de
salvaguarda contra as deliberagdes tomadas pelas maiorias politicas ocasionais, constituindo
uma verdadeira reserva de justica (VIEIRA, 1997). Neste quadro, quando o didlogo ndo
envolve questdes fundamentais, definidas a priori, as maiorias é autorizado decidir conforme
as doutrinas razoaveis e socialmente abrangentes (RAWLS, 2000a). Por outro lado, em
circunstancias de disputas que afetam os principios de justica politica, ou, nas palavras do
pensador, aquelas que envolvem “elementos constitucionais essenciais e questoes de justica
basica” (RAWLS, 2000a, p. 262), a deliberagdo democratica deve ser conduzida a partir de

padrdes argumentativos que elevem a razdo pablica®® como norte do diélogo.

A razdo publica difere das doutrinas razoaveis e abrangentes no ponto em que seu objeto
envolve a observancia estrita das questdes de justica fundamentais, vale dizer, sua natureza e
seu contetido sdo determinados pelos ideais e principios que compdem a concepcao politica de
justica da sociedade (RAWLS, 2000a). A razdo publica, que tem a funcdo de atribuir
justificacdo a esse ncleo fundamental de principios constitucionais, conforma, por isso mesmo,

uma dimensdo substantiva ao processo de deliberacdo democrética.

Se, conforme considera o proprio Rawls, o processo democratico em si constitui um
modelo procedimental imperfeito de justica, de modo que os resultados que dele derivam

podem violar os principios e direitos assinalados como fundamentos da ordem politico-

% “A razdo publica é aquela que caracteriza a argumentagdo politica que tem lugar em uma democracia
constitucional bem ordenada, e o seu objeto é o bem publico, entendido como o que se pode esperar legitimamente
da estrutura basica da sociedade”. (SOUZA NETO, 2006, p. 112)
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constitucional (VIEIRA, 1997), a jurisdi¢do constitucional incumbe a responsabilidade de zelar
pela manutencdo de tal nicleos essenciais. Em posicdo analoga aquela defendida por
Ackerman, Rawls entende que o Judiciario, particularmente a Suprema Corte, é a instancia
vocacionada a realizar, mediante processos deliberativos orientados pela razdo publica, a
protecdo dos valores fundamentais de justica pactuados ao longo processo constituinte. Em uma
democracia com controle de constitucionalidade, “a razdo publica ¢ a razdo do supremo
tribunal”, de forma que o Estado, ao exercer a jurisdig¢do, “deve evitar que a lei seja corroida
pela legislacdo de maiorias transitorias ou por interesses estreitos” (RAWLS, 2000a, p. 284). A
luz desta perspectiva, longe de se tratar de uma fungdo antidemocratica, a atividade da
jurisdicdo constitucional, embora anti-majoritaria em relagdo ao Legislativo, justifica-se porque
repousa sua legitimidade na autoridade do povo, corporificada nos comandos contidos no

documento constitucional.

Importante salientar que, ao longo da teoria de Rawls, ndo se observa uma preocupacao
do autor em discutir o tema da soberania do povo equacionado com a ideia de
constitucionalismo ou com a concepcdo de justica como equidade. No mesmo sentido, ndo se
verifica uma incurséo aprofundada no sentido de determinar formatos — ainda que normativos
—de relacéo entre as instituicGes que compdem a estrutura bésica da sociedade. Essas aparentes
inconsisténcias podem ser justificadas pelo fato de que Rawls parte de dois pressupostos
basicos: a de que sua teoria da justica é compativel com o modelo de democracia liberal e de
que os elementos institucionais existentes na realidade politica na qual vivia — a norte-
americana — ja eram suficientemente aperfeicoados para promover o desenvolvimento deste
padrdo de democracia. Neste sentido, Lois e Marchiori Neto (2008, p. 215) diagnosticam:
“Objetivamente, se pensada unicamente a partir dos mecanismos de defesa das suas institui¢des,
a teoria da protecdo da Constituicdo, em Uma teoria da Justi¢a, ndo é muito determinada”. E
arrematam: “o fato nao ¢ surpreendente, uma vez que, de acordo com a tradi¢ao constitucional
americana, 0s mecanismos ja existentes na tradi¢do liberal sdo suficientes para conter os abusos

de poder”.

De fato, embora ndo despreze completamente o papel das instituicbes no jogo que
envolve a democracia de carater liberal, Rawls adiciona o ingrediente de seus principios de
justica que, enquanto cldusulas supra-constitucionais, fixam limites substantivos as

deliberacdes de maiorias ocasionais ou de grupos bem organizados e bem situados (VIEIRA,
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1997). Ocorre que, ao relacionar tais principios com os direitos fundamentais, a teoria
constitucional rawlseana desloca o eixo de preocupacdo do constitucionalismo para a
perspectiva dos direitos, por considerar que sdo eles, em circunstancias faticas rotineiras, que

tém a capacidade de promover os valores da liberdade e da igualdade.

Em termos mais essenciais, a consideracdo de que existem principios de justica
superiores e sobrepostos as mais variadas doutrinas razoaveis e abrangentes se assenta em uma
compreensdo consensual da politica que, resgatando uma postura contratualista, projeta-se
como uma concepcao de justica universal, ndo-histérica, ndo-contingente (MARONA, 2014).
Com isso, reafirmando sua natureza liberal, essa postura acaba por conceber o individuo
privado como mero sujeito de direitos, a quem € facultada a possibilidade de exercer sua
concepcao de vida boa — de acordo com qualquer das doutrinas razoaveis abrangentes — apenas
no plano da existéncia privada. O espaco publico é aquele que apenas organiza a cooperacdo
politico-social, determinando que suas instituicGes, a servico dos direitos fundamentais,
imprimam efetividade aos principios de justica (LOIS e MARCHIORI NETO, 2008).

A partir das contribuigcdes de Rawls — e, principalmente, de objecdes a elas — Ronald
Dworkin desenvolveu uma teoria que, colocando o problema da justi¢a constitucional como
tema central de analise, conecta os debates sobre constitucionalismo com as teorias da justica e
articula teoria politica com teoria do direito. O pressuposto nuclear que sustenta a obra do autor
é a de que a dimens&o constitutiva do valor da justica envolve uma verificacdo do contetdo da
igualdade (i) no interior das leis e dos principios que conformam o direito, o que pde em cena
a importancia da teoria do direito; e (ii) no ambito dos processos politicos, o que joga luzes para
as contribuicdes da teoria politica (FILGUEIRAS, 2012).

No conjunto de escritos de Dworkin ha lugar reservado tanto para a reflexdo sobre o
modelo ideal de democracia, quanto para uma preocupacdo em estabelecer parametros
hermenéuticos para a atividade juridica exercida pelos magistrados. O autor parte de uma
contestacdo ao elenco de principios, principalmente no que versa sobre o sistema de prioridades
a ele correlato, que Rawls delineou. Para ele, a prioridade atribuida por Rawls ao primeiro
principio (o da igual liberdade) em detrimento do principio relacionado as diferencas
econdmico-sociais € uma proposic¢ao que ndo se justifica, uma vez que, mesmo considerando a

capacidade racional das pessoas e as condi¢6es da posicdo original —na qual os individuos estdo
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encobertos pelo véu da ignoréncia —, nada garantiria que os individuos contratariam, enquanto

primeiro principio, o principio da liberdade.

Além disso, considera que a razdo que fundamenta aquele primeiro principio é, na
verdade, o direito que as pessoas tém de serem respeitadas e consideradas de maneira
igualitaria, razdo pela qual, mesmo nas condices relativas a posicao original, a igualdade é o
principio fundamental por exceléncia, e ndo as mais variadas liberdades individuais. Nestes
termos, a igualdade, que assume contornos de igual respeito e consideracéo, € defendida ndo
como um principio que resulta do contrato, mas, antes, como a condic¢éo de admissdo na posi¢do
original. O direito a igualdade de tratamento e respeito representa, por isso mesmo, o elemento
gue constitui os seres humanos como seres morais, de modo que o estabelecimento das
instituicGes politicas e de realizacdo do préprio direito demandam que o individuo seja
considerado como membro moral da comunidade, merecedor de igual respeito e consideragédo
(DWORKIN, 1989).

Nestes termos, a igualdade é alcada a categoria de virtude politica soberana de uma
comunidade politica, pois tratar os individuos com igual consideracdo e respeito constitui a
principal condi¢do para que o governo seja efetivamente democratico, e ndo se converta em
uma tirania. E por meio desse postulado que o governo garante a obediéncia de todos os
concidaddos em relacdo a lei, devendo, por via reflexa, ter uma atitude objetiva e imparcial
frente a cada um deles. Em uma acepcao ampla, a igualdade, enquanto principio base na obra
de Dworkin, opera como fonte de justica e como condicdo de legitimacao politico-democratica
(FERES JUNIOR e POGREBINSCHI, 2010).

Em vista desses pressupostos, Dworkin desenvolve uma distin¢do entre dois modelos
de democracia, 0 majoritario e o constitucional, para finalmente advogar pela melhor
adequacao desta segunda concepcdo a uma compreensdo democratica dos valores politicos da
igualdade, da liberdade e da fraternidade. A concep¢do majoritaria —também referenciada como
concepcao estatistica ou autdbnoma — é identificada como um modelo de democracia
essencialmente procedimental. Dentro dos moldes desta, o autor observa que 0s critérios que
se prestam a avaliar o contetdo da igualdade ou mesmo a natureza do regime politico sdo
processados a partir, exclusivamente, da verificacdo das caracteristicas e da validade dos
processos de tomada de decisdo (DWORKIN, 2005). Trata-se, com efeito, de um modelo no
qual o éxito democratico do regime é aferido em termos estatisticos. Isto €, por meio de uma da
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agregacdo estatistica de preferéncias, o principio do autogoverno se estabelece em virtude da
apropriacdo do poder politico fundamental, via representagdo politica e outras estruturas
institucionais, pelo maior nimero de pessoas. Neste quadro, o principio da igualdade se
restringe a distribuicdo igualitdria do poder politico, jogando luzes, apenas, para a
universalizacdo do sufragio e da liberdade de expressdo como direitos que merecem efetivo

respeito e exercicio.

A democracia constitucional — também denominada de concep¢do comunal, co-
participativa ou dependente — por outro lado, emerge na teoria dworkiniana como um modelo
capaz de conectar o valor da justica com a democracia, segundo uma ldgica na qual a
consagracdo de direitos e de garantias individuais aparece ndo como um obstaculo ao
desenvolvimento da democracia, mas, antes, como parte integrante dela, como elemento
viabilizador de seu exercicio. Para o autor (2014, p. 586), “autogoverno ndo ¢ o governo de
uma maioria que exerce sua autoridade sobre todos, mas o0 governo de todas as pessoas atuando
como parceiras”, de modo que a melhor forma de autogoverno — a democracia constitucional —
é aquela que viabiliza a producéo de decisdes substantivas capazes de tratar a todos com igual

respeito e consideragéo.

Em oposicdo a concepcdo majoritaria pura, Dworkin (2006, p. 26) propde seu modelo
rival, justificando, inclusive, a necessidade de procedimentos ndo-majoritarios em seu interior,

como forma de salvaguardar o principio da igualdade:

Vou defender agora uma explicacdo — que chamo de concep¢do constitucional da
democracia — que efetivamente rejeita a premissa majoritaria. Segundo essa
explicacéo, o fato de as decisbes coletivas serem sempre, ou normalmente, as decistes
que a maioria dos cidadaos tomaria se fossem plenamente informados e racionais ndo
€ nem uma meta nem uma definicdo de democracia. O objetivo que define a
democracia tem de ser diferente: que as decisGes coletivas sejam tomadas por
instituigdes politicas cuja estrutura, composi¢cdo e modo de operacdo dediquem a
todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragdo e 0
mesmo respeito. (...) a concepgdo constitucional requer esses procedimentos
majoritarios em virtude de uma preocupacao com a igualdade dos cidad&os, e nao por
causa de um compromisso com as metas da soberania da maioria. Por isso, ndo opde
objecdo alguma ao emprego desde ou daquele procedimento ndo-majoritario em
ocasides especiais nas quais tal procedimento poderia proteger ou promover a
igualdade que, segundo essa concepcado, é a propria esséncia da democracia; e ndo
aceita que essas exceg¢des sejam causa de arrependimento moral.

Nestes termos, o modelo ideal de democracia dworkineano preconiza a existéncia de
alguns valores morais substantivos que, ndo podendo ser sempre alcangados pelo procedimento
majoritario, impdem a necessidade de resposta certa em matéria de direitos fundamentais
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(MENDES, 2008b). Essa formula deve ser norteada pelo principio de igual consideracdo e
respeito, que, por sua vez, garante a filiagdo moral de cada individuo a comunidade politica que
integra. Segundo o autor (2006, p. 35) a filiagdo moral é o vinculo que garante a preservagédo
da liberdade de cada individuo e, a0 mesmo tempo, é o elemento que estabelece a observancia
individual das decisdes tomadas pela comunidade: “Se sou membro real de um comunidade
politica, o ato dessa comunidade é, num sentido pertinente, um ato meu, mesmo que eu tenha

definido o contrario e votado contra ele (...)”.

De fato, o direito a igualdade constitui a pedra angular tanto da teoria politica como da
teoria juridica do autor. Ao determinar que essa igualdade é o elemento que confere fundamento
tanto a relacdo muatua entre os individuos quanto no que versa sobre a acao politica do governo,
Dworkin preconiza este principio como o elemento que garante a filiagdo moral dos individuos
e como a fonte de onde emanam todos os outros direitos, inclusive aqueles que versam sobre
as liberdades individuais. Nesta contextura, os direitos sdo compreendidos como verdadeiros
trunfos, uma vez que, fundados no principio da igualdade, valem de maneira individual,
sobrepondo-se, inclusive, as medidas politicas que visem a resguardar o bem-estar coletivo®:
“levar direitos a série exige té-los como trunfos (rights as trumps) perante a maioria”, pois nao
podem estar sujeitos a permuta, a negociacdo ou a barganha, devem apenas ser respeitados
(MENDES, 2008a, p. 37). Levar os direitos a sério exige, portanto, considera-los como trunfos
individuais e demanda uma concepc¢do de estado de direito centrada no tema dos direitos
fundamentais (FILGUEIRAS, 2012).

A este respeito, alids, vale destacar que se, por um lado, o postulado da igual
consideracao e respeito é o fundamento de validade moral de toda a ordem, por outro, é ele que
informa a necessidade de que o governo trate igualmente todos aqueles que estdo sob seu
dominio. Tratar as pessoas igualmente ndo significa situa-las de maneira igualitéaria frente a
algum mecanismo de redistribuicdo; de modo diverso, diz respeito a exigéncia de serem tratadas
de maneira igualitaria em virtude do valor que a vida humana possuiu. Opondo-se as teorias do
bem-estar de matriz utilitaria, Dworkin defende a igualdade de recursos, a se traduzir na

necessidade de os governos fornecerem uma igualdade minima material para todos, uma

60 Neste ponto se manifesta uma das divergéncias de Dworkin em face do liberalismo utilitario. Para o autor, a
maximizacdo de utilidades preconizada pelo utilitarismo parte de bases de justificagdo inconsistentes (como € a
ideia de busca de prazer) e resulta na conformacéo de decises que, ancoradas na busca de satisfacdo geral, apenas
contemplam a deciséo de maiorias.
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obrigacéo politica que atribui & vida de cada pessoa igual importancia e, com isso, permite que
os individuos possam fazer suas multiplas escolhas. Neste ponto, de maneira analoga a ideia de
minimo social de Rawls®?, verifica-se que a defesa de uma igualdade de recursos é o elemento
que induz a necessidade de o estado garantir as necessidades basicas de seus cidadaos, a fim de

que estes possam realizar, no ambito da vida privada, suas escolhas existenciais.

A partir da distin¢do que realiza entre argumentos de principio e argumentos de politica,
Dworkin também insculpe uma divisao de tarefas entre as instituicdes politicas dentro daquele
modelo de democracia que prestigia. Segundo esta tipologia, a defesa dos direitos fundamentais
requer a atuacdo dos 6rgdos do sistema de justica, em especial das Cortes Constitucionais, 0s
quais, ao lancarem méao exclusivamente dos argumentos de principios, atuam como verdadeiros
“foruns de principio”. Doutro modo, a atividade relativa a deliberagao e definigdo das politicas
publicas (policies) reclama a atividade das instituicdes representativas, sobretudo dos
parlamentos, que, ao realizarem essas fungdes, encampam a condic¢ao de “foruns de utilidade”
(MENDES, 2008b).

Em dltima instdncia, essa linha demarcatéria de diferentes competéncias para
instituicdes dispares tem como fundamento a pressuposi¢do de que os argumentos de politica
se justificam em virtude da busca de alguma finalidade/utilidade comum (sejam elas
econbmicas, politicas e sociais), enquanto que os argumentos de principio se referem a
exigéncias de justica, de igualdade de recursos ou de alguma outra expressdo da moralidade.
Por isso mesmo, os argumentos de principio se vinculam a concretizacdo de algum direito
individual, ao passo que os argumentos de politica se prestam a determinar a efetivacdo de
alguma meta coletiva (DWORKIN, 2002). Neste registro, aos 6rgaos politico-representativos é
facultado o uso tanto de argumentos de politica quanto argumentos de principio, enquanto que
aos magistrados é autorizada a mobilizacéo apenas de argumentos de principio.

61 Cumpre destacar que, se no resultado, as teorias de Rawls e de Dworkin se assemelham neste ponto, na base, ha
uma distin¢do de pressupostos. Conforme visto, Rawls empreende a defesa do minimo social como um principio
implicito em relagdo ao primeiro principio, tratando tal relagdo como uma exigéncia logica. Dworkin, por seu
turno, realiza um debate mais aprofundando sobre o tema, por entender que teorias como a de Rawls pecam por
considerar o problema da justica como uma questdo puramente politica. Ao defender a necessidade de condigGes
minimas para a plena realizacéo das diversas concepgdes de vida boa, Dworkin argumenta que ha uma espécie de
alinhamento/continuidade entre os dominios da ética e da politica, pois qualquer forma de vida so se realiza dentro
de um contexto social maior.
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Em que pese considerar o direito e as préaticas judiciarias como uma questao politica em
sentido amplo, Dworkin, a partir da formulagdo dos argumentos de principio, procura
estabelecer um afastamento do universo juridico em relacdo as questfes de politica pessoal ou
partidarias, que, para ele, sdo proprias da arena representativa. Por essa razao, a teoria do direito
deste autor € construida com fundamento em um Direito como Integridade, uma teoria que
aposta na identificacdo da atividade hermenéutica, insita ao direito, como sendo insensivel a
escolha, porque requer respostas certas, mesmo para questdes controvertidas, a luz dos

parametros da moralidade.

A pressuposicao € a de que, contrariamente ao normativismo e ao positivismo juridico
de matriz kelseneana, o contetdo do direito extrapola o dominio da policy, ndo devendo resultar
apenas da aplicacdo mecanica das regras provenientes das decisdes legislativas vigentes. O
direito também envolve principios, que, enquanto fundamentos da legislacdo, devem ser
aplicados e interpretados a luz da moldura moral que Ihe é superior, de modo a considerar o
individuo abstratamente como sujeito moral, carecedor de um minimo status de dignidade. A
ideia de Direito como Integridade conforma tanto um formato especifico de interpretacdo que
deve emergir da préatica judiciaria, como se presta, ela mesma, a estabelecer um programa
interpretativo, de tal modo que a nocéao de integridade é, ao mesmo tempo, produto e inspiracdo
da interpretacdo (MACHADO, 2016)%2,

A partir da figura mitica e alegorica do juiz Hércules®, Dworkin estabelece que o
principio da integridade, quando aplicado a pratica judiciaria, tem o conddo de fornecer aos

2 Embora ndo constitua objetivo geral desta dissertacdo discutir, de forma pormenorizada, os aspectos
hermenéuticos que envolvem a ideia de integridade em Dworkin, vale registrar as dimensfes que integram essa
ideia: uma primeira diz respeito ao fato de, contrariamente a ideia de conciliagdo de interesses, toda decisdo judicial
deve ser pautada em principios; uma segunda estabelece que os argumentos mobilizados em uma decisdo judicial,
fundados nos principios, devem guardar sintonia com a jurisprudéncia da Corte Constitucional, bem como com as
principais diretrizes do texto da constituicdo; uma terceira, por fim, preconiza a necessidade de coeréncia interna
entre as decisdes do mesmo agente, no sentido de que, caso um magistrado mobilize um principio especifico para
fundamentar sua deciséo para um conflito, deve igualmente conferir-lhe 0 mesmo grau de importancia para casos
semelhantes no qual venha a atuar.
83 Sobre a figura de Hércules e o papel dos magistrados no &mbito de sua teoria, Dworkin (2002, p. 549) assim se
manifesta: “Disse que Hércules, que tem habilidades sobre-humanas e, por isso, trabalha rapidamente, poderia
preparar de antemao toda uma teoria politica, ricamente detalhada, com a qual poderia entdo enfrentar casos
especificos dificeis. Ndo foi minha intencdo sugerir que os juizes mais comuns de fato fazem a mesma coisa,
embora desempenhem suas funcdes até onde o uso completo de suas habilidades e de seu tempo mais limitados
Ihe permitem. Foi minha intencéo, no entanto, dizer que fazem parcelas bem pequenas do mesmo trabalho, como
e quando a ocasido assim requer, de modo que ndo produzem uma teoria geral, mas, na melhor das hipoteses,
pequenos trechos de uma teoria geral ou, como sem ddvida frequentemente ocorre, trechos de teorias diferentes.
Mesmo fazendo isso, baseiam-se ndo em um estudo filosofico formal, mas em ideias intuitivas do que um sistema
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magistrados uma espécie de instrucao que os torna capazes de identificar os direitos e os deveres
dos individuos ,“a partir do pressuposto de que foram todos criados por um unico autor, a
comunidade personificada, expressando uma concepcéao de justica e equidade” (DWORKIN,
2003, p. 271). Por isso, mesmo em casos controvertidos — isto é, naqueles sobre os quais
aparentemente incidam mais de uma norma ou para 0S quais ndo exista previsdo normativa
especifica — deve haver sempre uma resposta certa, ainda que esta ndo seja matematicamente
demonstravel. Conforme interpreta Mendes (2008a, p. 38), o “direito envolve uma dimenséo
de fundo que ndo pode se submeter a este tipo de raciocinio quantitativo: a dimensdo de

principio, de dignidade individual, que demanda do juiz a decisdo moralmente mais aceitavel”.

A l6gica do Direito como integridade presume uma leitura moral da Constitui¢éo e do
direito. Em virtude desta exigéncia, a interpretacdo da Constituicdo deve envolver a
mobilizacdo de argumentos de principios por parte do hermeneuta, e, em concomitancia, ensejar
a manifestacdo contraargumentativa da opinido publica. Isso porque, para Dworkin, o que
garante a legitimidade da atividade judiciaria ndo € a vontade de Deus, tampouco a vontade dos
governados. Juizes atuam legitimamente quando suas decisGes obedecem a disciplina do
argumento, o compromisso institucional pelo qual suas decisdes devem satisfazer as condi¢es
de sinceridade e transparéncia. Ambas as condigdes reclamam a necessidade de os magistrados
lancarem mdo de argumentos que possam ser sustentados perante o escrutinio publico
(DWORKIN, 2002).

Ler moralmente a Constituicdo expressa uma busca pelo seu real significado, o que
determina uma distin¢do entre as duas dimensdes que envolvem a sua interpretacao: o teste da
adequacao/ajuste, por meio da qual se verifica se a decisdo que demanda a interpretacdo se
conforma com o historico de precedentes constitucionais; o teste da justica, mediante o qual,
em havendo mais de uma leitura proveniente daquela primeira etapa, deve-se optar por aquela
gue melhor se ajusta aos direitos morais dos cidaddos. Por intermédio desse recurso analitico,
o intérprete chega a “melhor resposta possivel”, a resposta certa, podendo, com isso, inclusive
afastar a aplicacdo de uma deciséo legislativa, pois, enquanto esta, via de regra, se funda em
argumentos de politica, aquela se baseia sempre em argumentos de principios, comprometidos

com os padrdes de moralidade publica.

mais geral justificaria, feitas mais articuladas pela experiéncia de defender suas intui¢cbes diante de casos reais e
hipotéticos proporcionados pela pratica”.
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Neste quadro, a reviséo judicial de constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
realizada pela jurisdigdo constitucional, é justificada por Dworkin, sob o ponto de vista
democratico, ndo em funcdo do procedimento, ja que realizado por magistrados néo eleitos pelo
povo. O que, na visdo do autor, qualifica democraticamente uma decisdo derivada deste
mecanismo € o seu resultado substantivo — isto €, ndo é uma questéo de input procedimental,
mas de output substantivo. Por essa razdo, o controle judicial de constitucionalidade substantivo
se justifica quando ele mesmo se presta a promover o aperfeicoamento da democracia, 0 que
envolve a verificacdo, no caso concreto, de violacdo das condi¢cdes democraticas/morais
fundamentais pela lei ou pelo ato normativo impugnado. Vislumbrada a ocorréncia desta
violagdo, a decisdo que invalida o preceito ou 0 documento se presta, em ultima instancia, a
consagrar os valores fundantes da propria democracia, 0 que pode prestigiar interesses de uma

maioria ou mesmo de uma minoria®*.

A operacdo conceitual da qual provém a no¢do de democracia constitucional parte,
portanto, de uma pretensa articulacdo entre forma e contetido, entre procedimento e substancia,
para demonstrar que o aspecto formal da democracia classica, consubstanciada no principio
majoritario, demanda a existéncia de um lago moral (isto é, de uma filiagdo moral), o qual, por
sua vez, reclama requisitos substantivos que atendam ao principio da igual consideracdo e
respeito. Ao mesmo tempo em que colima buscar uma articulacdo entre Constituicdo e
democracia, Dworkin mobiliza uma ideia de democracia constitucional em um quadro de
distincdo entre argumentos de principio e argumentos de politica, resultando em uma
diferenciacéo entre os dominios da politica e do direito e em uma determinagdo da primazia

deste em relacdo aquela.

Neste esquema, a politica, estritamente considerada, diz respeito ao interesse coletivo e
as decisbes cujo fundamento de validade deriva de aspectos procedimentais, isto é, da
verificacdo de quem decide (6rgaos representativos) e de como se delibera (regra da maioria);
por outro lado, o direito e o constitucionalismo dizem respeito as decisdes que retiram sua

legitimidade do conteddo que expressam (0 ajuste aos valores morais fundamentais do sistema).

64 Vale destacar que Dworkin ndo considera indispensavel a existéncia e atuacéo da jurisdigcdo constitucional em
todos os paises. Consoante interpretacdo formulada por Paulino (2018, p. 40): “O pensador reconhece que a
jurisdigdo constitucional talvez seja menos necessaria em paises onde uma maioria estavel tem o costume histérico
de resguardar a legitimidade do governo, identificando e respeitando de forma correta os direitos individuais e das
minorias. Ainda assim, sdo poucos os exemplos historicos de democracias consolidadas que cumprem esses
pressupostos”.
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A dimensdo argumentativa e racionalizante insita a este modelo faz depender “da atuagdo das
Cortes Constitucionais, em particular, e do Poder Judiciério, de um modo geral, o padrdo de
legitimidade das democracias (...)” (MARONA, 2017, p. 159). Conforme sintese esbocada por
Mendes (2008a, p. 73):

Para Dworkin, a politica do mundo civilizado deve estar subordinada ao império do
direito, do principio da integridade. Deve respeitar ndo apenas o direito posto,
legislado, como também suas premissas morais. E os juizes seriam o vinculo
institucional adequado para carregar e impor a dimensdo de principio as decisdes
politicas. Ndo nega que o legislador também deva ser guardido dos principios, e que
tenha a responsabilidade de ndo produzir decisGes institucionais. Mas o ambiente

legislativo ndo seria o ideal para questdes de escolha sensivel.

A partir das contribuices de Dworkin, em especial, e do liberalismo igualitario, em
geral, estabeleceu-se, no campo da teoria constitucional, um intenso debate sobre quem, no
contexto de uma democracia constitucional, detém a prerrogativa de dizer a “Gltima palavra”
acerca das decisfes que envolvem politicas fundamentais: seria a Corte Constitucional ou o
Legislativo? Em Dworkin, conforme visto, 0 argumento da primazia do direito em relacdo a
politica evidencia que € a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional quem encampa a

capacidade de decidir, em Gltima instancia, sobre essas questdes politicas fundamentais.

Tal perspectiva analitica confere fundamento a regimes politicos que adotam sistemas
institucionais nos quais o Judiciario e o Parlamento parecem se situar em trincheiras
profundamente distintas e ndo dialogaveis: o Legislativo situado no espaco do procedimento/da
forma; o Judiciario, especialmente a Corte Constitucional, localizado na arena da substancia.
Independentemente da maior ou menor adequacao desses postulados tedricos na configuracdo
das estruturas politico-constitucionais da contemporaneidade, impende salientar que a maioria
das democracias da atualidade apresenta, em alguma medida, uma base de justificacdo
filoséfica que se inspira na teoria liberal igualitaria, principalmente a partir dos legados de
Rawls e de Dworkin (MENDES, 2008a).

Por obvio, ndo se esta aqui tecendo qualquer argumento no sentido de tentar estabelecer
uma relagdo de causalidade entre o desenvolvimento conceitual dessas teorias (como variavel
dependente) e o surgimento das experiéncias constitucionais do constitucionalismo
democratico (como variavel independente). Uma simples analise retrospectiva que coloca em
perspectiva historica, de um lado, os desenvolvimentos constitucionais evidenciados na

segunda metade do século passado, e, do outro, as teorias cunhadas no ambito do liberalismo
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igualitario, é suficientemente capaz de demonstrar que as transformacdes ocorridas no plano da
realidade antecedem ou sdo concomitantes, sob o ponto de vista cronoldgico, as teorias

desenvolvidas por tais autores.

Seja como for, as concepcles tedricas destes autores se prestaram a fornecer
interpretacdes e justificativas para as alteragdes estruturais que vinham se processando desde o
final da Segunda Guerra. Da mesma forma, ofereceram um conjunto de ideias e de postulados
que, ainda hoje, se prestam a orientar tentativas de aperfeicoamento dessas mesmas mudancas
e daquelas outras que seguiram o0 mesmo caminho. A inconteste aproximagao que essas teorias
promovem entre teoria da justica e constitucionalismo serviu, ao fim e ao cabo, para consolidar
aquela tendéncia segundo a qual o constitucionalismo, enquanto encarnacdo da justica, se impde

como elemento antecedente e condicionador da democracia.

De fato, as influéncias do liberalismo igualitario sdo multiplas, tanto no que se refere a
teoria e a pratica constitucional, como no que diz respeito ao desenho e a relacdo entre as
instituicGes do sistema politico. No campo da teoria constitucional, o legado desta vertente
promove (i) um reforco na protecdo das liberdades, colocando-as a salvo de medidas que visem
a restringi-las em razdo de argumentos paternalistas, utilitdrios ou comunitaristas; (ii) uma
defesa da neutralidade estatal em relacdo as mais diferentes moralidades privadas; (iii) uma
postulacdo quanto a igualdade que, embora ndo determine uma radical redistribuicdo de
recursos, justifica a protecdo de condi¢fes materiais basicas como medida necessaria a fruicdo
das liberdades individuais (SOUZA NETO e SARMENTO, 2012) Neste ultimo caso,
especificamente, volumosa literatura tem sido produzida nos ultimos anos, em diferentes partes
do globo, acerca do tema do minimo existencial, categoria que, inspirada nas ideias de minimo
social (Rawls) e de igualdade de recursos (Dworkin), é constantemente mobilizada por atores
judiciais (advogados, promotores e juizes) para justificar a determinacdo de medidas

prestacionais ao Estado.

A concepcdo de Estado de Direito centrada no tema dos direitos fundamentais, por sua
vez, é a heranca do liberalismo igualitario que mais repercute no padrdo de relacdo entre as
instituicdes politicas. Na medida em que os direitos e principios fundamentais se estabelecem
como expressdes de principios de justica e como imperativos de uma igualdade moral, amplia-

se 0 sentido e o conteudo do nucleo dogmatico das Constituigdes, circunstancia que devolve ao
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Poder Judiciario, em geral, e as Cortes Constitucionais, em especifico, a tarefa de protecéo e de
efetivacéo de tais preceitos.

Sob a consideracdo de que a Constituicdo goza de uma posicdo de supremacia, o Poder
Judiciério, enquanto seu guardido, estabelece-se como espaco institucional legitimo tanto para
a reivindicacao de direitos, inclusive os de natureza prestacional, quanto para a arguicao acerca
do carater (in)constitucional das leis e dos atos executivos. Neste sentido, sob 0 ponto de vista
institucional, as influéncias exercidas pelas teorias do liberalismo igualitario acabam creditando
um contundente protagonismo as instituicdes judiciarias, sobretudo a Corte Constitucional, o
que resulta em uma mudanca no tradicional sistema de equilibrio entre os poderes de estado, a

ensejar o fenémeno da judicializacdo da politica.

No interior da teoria do direito, o impacto exercido especificamente pela obra de
Dworkin, sobretudo no que diz respeito a importancia atribuida aos principios, veio a demarcar
a emergéncia do neoconstitucionalismo®, fenémeno que, simbolizando uma virada
paradigmatica na cultura juridica de varias democracias ocidentais, repercute na pratica
constitucional, principalmente em relagdo & hermenéutica da Constituicdo. Dentre outras
caracteristicas, o fendbmeno em tela se particulariza pelo fato de assinalar a centralidade e a
superioridade hierarquica do texto constitucional para, em seguida, determinar que 0S processos
de aplicacdo e de interpretacdo do direito envolvam ndo apenas o tradicional esquema de
subsuncdo dos fatos a lei, mas também a mobilizaco de principios — tanto explicitos quanto
implicitos ao ordenamento — e 0 uso de técnicas “heterodoxas”, como € o caso da ponderagdo
de valores/principios e da teoria da argumentacdo®®, inovacdes que aumentam sobremodo o0s

poderes e prerrogativas dos magistrados.

%5 N&o somente a obra de Dworkin foi responsavel pelo advento do neoconstitucionalismo na cena juridica da
contemporaneidade. Conforme assinala Sarmento (2009, p. 115), “os adeptos do neoconstitucionalismo buscam
emabsamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Peter Harbele, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Farrajoli e Carlos Santiago Nino (...)”

% Segundo Sarmento (2009, p. 113), embora o fendmeno do neoconstitucionalismo encontre amparo em doutrinas
filoséficas diversas, € possivel elencar algumas caracteristicas assim sistematizadas: “(a) reconhecimento da forca
normativa dos principios juridicos e valorizacdo de sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b)
rejeigdo o formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico:
ponderagdo, topica, teoria da argumentacao etc.; (c) constitucionalizagdo do Direito, com a irradiagdo das normas
e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos
debates juridicos; e (e) judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de
poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”.
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Como consequéncia, ndo bastasse a posi¢do de protagonismo institucional assumida
pelo Judiciario, seus membros ainda podem se valer de métodos que, apelando para a forca
normativa de principios e para a importancia da argumentacdo, autoriza-os a extrapolar ou
mesmo contrariar as leis vigentes e os investe de capacidades voluntaristas, 0 que determina
um avanco do Judiciario no sentido de se estabelecer ndo apenas como instituicdo que interpreta

o direito, mas que também o cria.

H4, neste ponto, um traco distintivo entre esse modelo de desenho institucional e aquele
outro do qual derivou a aprovagéo, no contexto de constitucionalizagdo dos Estados Unidos, do
mecanismo de revisdo judicial. Segundo Avritzer (2013a), ao preverem este instrumento, o
intuito dos Pais Federalistas foi o de estabelecer uma espécie de governo misto, no qual o0s
poderes de estado se limitam e se controlam mutuamente. Por essa razdo, mesmo nas ocasides
em que a Suprema Corte estadunidense outorgou a si o papel de arbitro de ultima instancia, o
que se verificou foi o fato de o Executivo ter atuado como o agente estruturador das mudancgas
gue iam ao encontro das demandas populares (ACKERMAN, 2006). De modo diverso, a
arquitetura institucional que emerge da configuracdo constitucional da segunda metade do
século XX — e que encontra arrimo na doutrina do liberalismo igualitario — compreende o Poder
Judiciario como Ultima instancia legitima de interpretacdo dos comandos e diretrizes
constitucionais, sejam eles expressos e representando principios de justica, sejam eles
implicitos e representando fundamentos morais da ordem. Neste caso, as decisfes que emanam
desta instdncia de poder desconsideram qualquer possibilidade de didlogo ou mesmo de
controle por parte das demais instituicdes. Sob o argumento de que prestigiam os direitos e
principios fundamentais, tais decisdes contrariam as deliberagdes do Legislativo e do
Executivo, determinando que estes apenas implementem as ordens contidas naquelas

determinagdes.

Sob uma perspectiva abrangente, os reflexos deste novo formato de concepcdo de
constitucionalismo — e da institucionalidade a ele correlata — ndo representa um ganho
qualitativo no que se refere a soberania popular. Como modelo liberal, esta perspectiva
constitucional impde um novo limite ao poder soberano do povo (ainda que nos termos do
desempenho do corpo legislativo), adjudicando tarefas importantes da cena politica para figuras

néo eleitas e ndo controladas pelo voto popular.
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Em perspectiva historico-comparada, embora ambos os desenhos constitucionais do tipo
liberal — aquele erigido no final do século X V1l e este desenhado na segunda metade do século
XX — limitem, no ambito da ordem instituida, a manifestacdo da soberania popular aos
processos de definicdo do Legislativo, apenas a perspectiva constitucional inaugurada na
segunda metade do século XX insere, ao lado de restricdes de natureza procedimental, 0s
direitos e principios fundamentais como limites substantivos as decisdes do oOrgdo
representativo da soberania popular. Deste modo, se, de um lado, o constitucionalismo forjado
no final do século XVIII prevé, como forma de contencdo da tirania da maioria, uma estrutura
institucional que organiza os freios e contrapesos e um procedimento complexo para o
emendamento da Constituicdo, de outro, o constitucionalismo desenhado a partir das
experiéncias do pds-guerra, além de preconizar esses elementos formais, lanca-se, alicercado
pela teoria do liberalismo igualitario, a estabelecer limites materiais a formacéo de decisdes
majoritarias. Como consequéncia, institucionaliza outro elemento que se presta a restringir,

ainda mais, possiveis alteracdes na Constituicdo e no ordenamento ordinario.

Ademais, mesmo diante das mudancas operadas no campo da cidadania — em virtude da
ampliac&o e da natureza do catalogo de direitos —, esta ndo restou efetivamente complexificada
(AVRITZER e MARONA, 2014), porque ainda manteve sua base essencialmente liberal, de
modo a conceber os individuos como meros portadores/sujeitos de direito. A introducédo e a
ampliacdo do contetido material das constituicdes resultaram na conformacdo de um desenho
politico-institucional que atribui supremacia as diretrizes e comandos contidos na Constituicao,
porque considerada o abrigo do valor sublime da justi¢a, mantendo a soberania popular limitada

também em virtude de tal valor. Conforme esclarece Bercovici (2008, p. 319-20):

A questéo da soberania ndo poderia ser ocultada pelas constitui¢des democraticas da
segunda metade do século XX (...). A ampliacdo do &mbito material das constituicGes
consagra-se no reconhecimento expresso do povo como titular da soberania. No
entanto, o povo é um soberano limitado, no exercicio de sua soberania, pela forma e
limites fixados no texto constitucional. As constitui¢cbes sdo fundadas no povo, mas
ainda o temem.

O deslocamento semantico que o constitucionalismo democratico promoveu quanto ao
tema da soberania foi o de, chancelado pelas teorias politicas de matriz liberal-igualitaria, elevar
o valor da justiga como a unica virtude soberana efetivamente valida. Os direitos fundamentais
e 0s principios constitucionais sdo alcados a posi¢do de fundamentos morais da ordem e, como

tais, fixam limites substantivos as deliberacbes democraticas exatamente porque expressam o
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valor pretensamente neutro da justica, e, consequentemente, da igualdade. E justamente o
suposto carater neutro deste valor que o torna uma virtude soberana (Dworkin), admitindo-se
que ele determina as condi¢cBes minimas necessarias para que as pessoas possam realizar seus
projetos de vida privada de acordo com as doutrinas morais razoaveis que melhor Ihes aprouver
(Rawls).

Todavia, esse movimento conceitual promoveu uma desconexdo da politica em relacao
a gquestdo da legitimidade democrética, pois as questdes politicas consideradas fundamentais
néo se qualificam por um procedimento, mas pelo resultado que produzem. Nestes moldes, a
justica constitucional se manifesta, ao sabor das propostas liberais de Rawls e de Dworkin,
como 0 principio geral “que assegura a estabilidade dos regimes democraticos por meio da
precedéncia dos direitos” e que, por ndo guardar sintonia com os julgamentos politicos dos
cidadéos, se estabelece como um valor abstrato (FILGUEIRAS, 2012, p. 331).

Uma vez que essa concepcdo de justica mitiga a figura da soberania democratica na
ordem politica, reduz-se as possibilidades de a democracia e da propria politica contribuirem
com a conformagdo de seu significado. Esse é, com efeito, um dos resultados do triunfo do
modelo de constitucionalismo erigido na segunda metade do século XX: o de, ao blindar as
constituicdes da luta politica®” e dos influxos soberania popular, acabar por despolitizar o

conceito de justica, desconsiderando sua natureza contingente e determinada historicamente.

®7 Fioravanti (2013, p. 14) é enfatico ao assinalar o apartamento entre constituicdo e luta politica como uma das
grandes tarefas e, a0 mesmo tempo, um dos maiores €xitos do constitucionalismo democratico: “A nossa tarefa-
talvez a mais urgente — é, portanto, precisamente aquela de subtrair a Constituicdo da luta politica, para afirmar,
acimada luta politica, o0 “modelo constitucional”, ou seja, a relagdo entre o Publico e Privado que ¢ efetivamente
consagrada nas Cartas Constitucionais das democracias europeias no século XX, como Unico dever ser da
democracia, ndo ideoldgico, mas simples e puramente constitucional”
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3 PARA ALEM DAS INFLEXOES? Soberania como processo inacabado,

constitucionalismo como movimento dinamico

A partir do tracejo evolutivo-processual de desenvolvimento do constitucionalismo em
sua versdo hegeménica do Norte Global, pode-se lancar luz para os aspectos estruturantes de
sua configuracéo geral, bem como de sua logica de funcionamento. Se, de um modo abrangente,
a reflexdo sobre o tema do constitucionalismo impde a necessidade de caracteriza-lo a partir
das relacdes de poder que Ihe s&o subjacentes e que, ao mesmo tempo, conferem-lhe forma e
substancia; de um modo mais especifico, a emergéncia da categoria da soberania popular, no
registro histérico da modernidade, conectou o constitucionalismo com a democracia,
demarcando uma virada significativa em termos de fundamentacéo e de justificacdo quanto a

origem do poder politico.

Consoante abordagem realizada, o constitucionalismo liberal se afirmou enquanto
modelo que atribui significativa importancia a estabilidade politico-institucional, justificando,
para tanto, que tal estabilidade é fundamental para o exercicio da propria liberdade e das
diversas concepcdes de vida boa. Enquanto a versao do século XVIII, cuja maior referéncia é a
experiéncia estadunidense, legou um modelo de estabilidade que pressupde dificuldades de
emendamento constitucional — dai a ideia de constitucionalismo como pré-compromisso
geracional — e um sistema de diluicdo do poder politico entre os 6rgdos instituidos — dai a ideia
de freios e contrapesos —; o constitucionalismo do século XX, seguindo os passos dos exemplos

franceses, atribuiu significado contundente a carta de direitos.

Agora, alcados a posicdo de fundamentos morais da ordem e de principios neutros de
justica, os direitos fundamentais, assim consagrados, ensejaram a configuracdo de um padrdo
de estabilidade politico-institucional que, sem romper completamente com o legado do século
XVIII, aposta na precedéncia dos direitos e dos principios fundamentais como causa
garantidora da realizacéo da propria democracia. Essa é, de fato, uma das marcas indeléveis do
constitucionalismo liberal: a consagracdo da estabilidade, e da propria continuidade
constitucional, como valores intrinsecos (ELKINS, GINSBURG E MELTON, 2009).

Exatamente por ter em mira esse objetivo é que tal paradigma forjou um repertorio de
praticas e de normas que, em ultima analise, enfatiza o pleno funcionamento de suas institui¢oes

como condi¢cdo necesséria e suficiente para a realizacdo da democracia. Por via reflexa, no
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entanto, essa logica de organizacéo e de realizacdo do poder politico opera de modo a desbotar
o significado e o alcance da soberania popular, uma vez que reduz as possibilidades de o povo

participar ativamente dos processos de definicdo dos limites da comunidade politica.

De fato, falar em constitucionalismo, seja qual for sua concepc¢ao, implica, em maior ou
menor grau, em estabelecer limitacdo ao poder soberano. De um lado, a teoria contratual,
enquanto inspiracdo do préprio constitucionalismo, determina a alienacdo de parte das
liberdades dos individuos como condicdo fundamental para que a passagem do estado de
natureza para o estado em sua forma politica possa se processar. De outro, a logica forjada
especificamente pelo constitucionalismo hegemdnico liberal impde a soberania popular uma
gramatica particular, a qual diz respeito tanto a um conjunto de severas limitacdes como a um
padrao de formacéao especifico ao/para o poder soberano do povo. Como decorréncia, ndo raras
vezes, a soberania é referenciada, no contexto dos sistemas constitucionais liberais, apenas
como fundamento para a ordem politico-constitucional ou como elemento retérico que confere

legitimidade para o exercicio do poder politico exercido pelos 6rgdos dos poderes constituidos.

N&o se verifica, nem mesmo naquele segundo ciclo do constitucionalismo liberal, o
desenvolvimento de um repertorio que tenha em mira a complexificacdo ou o aprofundamento
do exercicio da soberania popular. E essa estratégia, longe de ser neutra, faz parte de um
contexto mais amplo de questdes, de premissas e de desdobramentos, uma vez que diz respeito,
em Ultima instancia, ao processo histérico de articulagdo entre liberalismo e democracia, do

qual resultou a afirmac&o e a consolidagio da democracia liberal®,

Na medida em que essa forma politica se consolidou, esclarece Mouffe (2000), a
democracia — e, pode-se acrescentar, o constitucionalismo — passou a ser identificada, quase
que exclusivamente, com o Estado de Direito (o império da lei) e com a defesa dos direitos
humanos, relegando-se a soberania popular a condicdo de elemento obsoleto, pouco
significativo nas definicGes do marco democratico. Na visdo da autora, a imposi¢do de severos

limites ao poder do povo como forma de garantir a liberdade € o registro no qual se assenta o

8 Sobre este tema, Berlin (2010) esclarece que a articulagdo entre liberalismo e democracia néo se processou de
forma natural, porque, antes de guardarem entre si uma compatibilidade I6gica, liberalismo e democracia dizem
respeito a formas politicas baseadas em pressupostos distintos: enquanto o democrata concebe o0 povo como ente
soberano absoluto, o liberal rechaca a possibilidade de se atribuir poderes absolutos a qualquer figura. A
imbricagdo entre esses paradigmas resultou na conformacéo de uma forma politica derivada — a democracia liberal
— que, embora ndo admita nenhum poder como absoluto, atribui ao povo a titularidade Gltima do poder politico.
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paradoxo da democracia liberal e, a0 mesmo tempo, é a fonte de onde emana o déficit
democrético que vigora nas sociedades politicas contemporaneas.

Tendo em vista esta relacdo entre forma democratica e aparato constitucional cunhados
pelo liberalismo, e sem perder de vista os elementos cotejados nos capitulos precedentes, a
presente secdo procura evidenciar que a reflexdo que envolve possiveis mecanismos de
aprofundamento democratico também diz respeito a uma redefinicdo do paradigma
constitucional, de modo a despoja-lo das propriedades que a tradicao liberal historicamente lhe
atribui. A pressuposicdo que envolve essa ilagdo é a de que o constitucionalismo liberal reduz
as possibilidades de desenvolvimento e densificacdo da democracia justamente porque impde
severos limites a soberania popular e também impede que as diversas concepcdes de vida boa

a constitua publicamente.

Por essa razéo, estabelecer uma concepcao de constitucionalismo alternativa ao modelo
liberal demanda um esforco que coloque em perspectiva uma forma constitucional que, ao inves
de apenas limitd-la, possa tornar a soberania um elemento perene na vida politico-

constitucional, permitindo, com isso, que a pluralidade social a constitua publicamente.

A vista deste desiderato, o itinerario perseguido por este capitulo parte, com base nos
elementos apresentados nos capitulos antecedentes, de uma identificacdo da forma como o
constitucionalismo de matriz liberal preconiza e limita a soberania democrética para, em
seguida, considerando os fundamentos que lIhe conferem sustentacéo, realizar uma abordagem
critica deste aporte. Em um segundo momento, tendo em vista a necessidade de perquirir uma
nova forma constitucional que garanta o aprofundamento da democracia, parte-se para uma
redefini¢do do marco do constitucionalismo, de modo a evidenciar uma forma pela qual a ordem
constitucional possa absorver e permitir que o poder do povo de fato contribua para as
defini¢des e para o alargamento dinamico dos limites da comunidade politica. Ao final, o intuito
@ apresentar as principais caracteristicas e alguns exemplos recentes que versam sobre as
experiéncias constitucionais contemporaneas da América Latina, de modo a verificar seus
avancos e suas contradicfes em relacdo as possibilidades de constru¢do de um novo marco
constitucional e a demonstrar que, exatamente em face da complexidade que os envolve, o tema
do constitucionalismo latino-americano recente constitui uma agenda de pesquisa em aberto,
carecedora de estudos que avaliem de forma profunda e abrangente se, e em que medida, tais

Constituicdes se alinham com uma concepc¢édo de democracia realmente profunda.
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3.1 Constitucionalismo liberal como concepcéo estatica de constitucionalismo

Quando, ao longo deste trabalho, sinalizou-se que o constitucionalismo liberal se
estrutura a partir de uma cisdo entre as dimensdes instituinte e instituida, o intuito ndo foi apenas
de demonstrar a inconteste énfase que essa tradicéo atribui a ordem constituida. Igualmente, o
termo cisdo é empregado para demonstrar que entre essas dimensfes nao apenas ha um
apartamento légico-dedutivo que aponta para caracteristicas diametralmente opostas: a
dimensao instituinte como o momento de manifestacdo ilimitada da soberania; e a dimenséo
instituida como o espaco no qual a soberania se expressa de forma limitada, isto €, em
conformidade com as regras estabelecidas na Constituicdo. Mais que isso, 0 vocabulo cisao é
utilizado para a demonstrar que, segundo a retorica do liberalismo constitucional, 0 momento
instituinte representa um episddio revolucionario indesejavel, porque supostamente capaz de

conduzir as sociedades para uma condicdo de anarquia permanente (GARGARELLA, 2005).

Segundo este enquadramento, a agitacdao revolucionaria, por ser incompativel com o
valor precipuo da estabilidade, é caracterizada como um momento episodico, localizado sempre
no passado, o qual se presta apenas a definir as regras de funcionamento de um aparato estatal
vocacionado a viabilizar o desenvolvimento ordenado e equilibrado das relacdes politico-
sociais. Em outros termos, o processo fundacional constitui, para este modelo, uma espécie de
elo perdido no tempo, um momento histérico que, apontando para o ato de escrita da
Constituicdo, reivindica necessariamente a conformacdo de sistemas politico-constitucionais

estaveis e duradouros.

A partir dessa retorica, a teoria constitucional absorveu a chamada teoria liberal do
poder constituinte. Esta, apesar de se valer da mesma terminologia cunhada por Sieyes no
contexto revolucionario francés, confere a ela sentido diverso. Segundo Costa (2011, p. 218),
enquanto o abade francés preconizava, pelo menos em um primeiro momento, o poder
constituinte como um poder vivo e atuante, capaz de dar vazdo a poténcia soberana em face dos
limites de uma Constitui¢do historica, a teoria liberal o concebe como uma espécie de poder
morto, “estacionado no tempo, que aprisiona o momento legitimador de uma ordem juridica em

um inicio mitologico”.

Negri (1999), partindo do mesmo diagnostico, empreende uma critica incisiva a esta

particular compreensdo do poder constituinte, por considera-la avessa as possibilidades de
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desenvolvimento democrético. Para o autor italiano, a teoria liberal do poder constituinte se
presta tanto a promover uma desnaturacdo da capacidade revoluciondria do momento
fundacional — anulando a dimenséo soberana a ele correlata —, como em converté-la em uma
figura mitica, localizada no tempo remoto. A simplificacdo analitica que ancora esta teoria de
matriz liberal consiste em determinar o poder constituinte a partir apenas daquilo que os poderes
constituidos ndo podem ser: é o poder que o legislador ordinario ndo possui, € a referéncia
mobilizada no exercicio do judicial review apenas para dizer aquilo que o controle de
constitucionalidade ndo é. Com isso, o discurso liberal se vale da categoria do poder constituinte
para “afirmar que a soberania do povo ndo pode ser utilizada como critério valido para se
contrapor a soberania da constituicdo” (COSTA, 2011, p. 216-7). Tal perspectiva resta
chancelada pela dogmatica constitucional, a qual discute o tema do poder constituinte a partir
de uma abordagem que, qualificando-o como um poder pré-juridico, ou seja, fora do dominio
do direito positivo, reduz sua analise as questdes relacionadas a natureza juridica e a titularidade

do seu exercicio.

O recurso retdrico que transforma o poder constituinte em uma espécie de mito fundador
tem como pressuposto o fato de que, sendo ele expressdo de um poder absoluto, manifesta-se
ilimitadamente, o que ndo é desejavel nem pode ser tolerado, ja que, sob o ponto de vista do
liberalismo, todo poder deve ser limitado. Com isso, 0 poder constituinte é afastado da préatica
constitucional efetiva, pois “trata-se de um poder tdo absoluto que n&o admite um uso
institucionalizado: por ser ilimitado, ele ndo tem lugar em uma ordem constitucional. Assim,
ele somente pode ser localizado no passado, na origem mitica de uma revolugdo vitoriosa”
(COSTA, 2011, p. 219).

Essa é a ldgica que subjaz a concepcdo de Constituicdo como pré-compromisso entre
geracOes. Segundo essa retdrica, se, de um lado, o processo de emendamento constitucional
deve envolver um procedimento complexo e de dificil realizacdo, por outro, ela visa a rechacar
a possibilidade de rupturas constitucionais efetivas. Nestes termos, a Constituicdo, enquanto
manifestacdo dos marcos assumidos por cidad&os abstratos, localizados sempre no passado, €
retratada como um conjunto de metas que, para serem realizadas, demandam a aquiescéncia, a
observancia e a obediéncia das geracdes presentes e futuras. Mudangas de opinido coletiva ndo

podem ou ndo devem ensejar a ativacdo de novos processos constituintes. Em sendo um pré-
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compromisso, as geragdes presentes e futuras apenas a ele consentem®® e se adequam as

diretrizes estabelecidas no passado.

Operando a partir desta perspectiva, o constitucionalismo de matriz liberal converte a
soberania popular, em sua acepcao ilimitada, & condicdo de principio abstrato que apenas se
presta a conferir sustentacdo e fundamento racional a ordem politico-juridica inaugurada com
0 advento da Constituicdo. Trata-se, com efeito, de uma operagdo pratico-conceitual que
neutraliza o carater transformativo intrinseco a acdo politica conjunta do povo para entdo
posiciona-la como elemento morto, capaz apenas de justificar, sob o ponto de vista retorico, a
origem democratica do poder. Ocorre que, ao aprisiona-la num passado longinquo, a retérica
fundacional do contratualismo liberal acaba por contemplar a soberania popular, em sua versédo
ilimitada, como uma espécie de fundamento quase transcendental, ndo acessivel pelos cidadéos

ao longo da vigéncia de uma ordem constitucional.

Portanto, se, sob o ponto de vista l6gico, a passagem do estado pré-constitucional para
o0 estado constitucional implica em alguma limitacao da soberania popular, sob o ponto de vista
pratico, o liberalismo constitucional ndo sé corrobora com essa limitagdo como também rechaca
a possibilidade de reaquecimento da chama revolucionaria instituinte, admitindo, para tanto,
que “é improdutivo e frequentemente conflituoso permitir a revisdo permanente daqueles

elementos consensuais estabelecidos pelas geracdes anteriores (...)” (MARONA, 2017, p. 156).

A oposicdo a revisao destes marcos reflete, igualmente, a imposicdo de limites,
supostamente neutros, ao poder de reforma, via emendamento, de aspectos pontuais dos textos
constitucionais: no caso do primeiro ciclo de desenvolvimento constitucional liberal, esses
limites expressam um procedimento complexo e praticamente irrealizavel; no caso do segundo
ciclo, versam também sobre barreiras materiais instransponiveis, representadas,

particularmente, pela caracterizacdo dos direitos fundamentais como clausulas pétreas

% De fato, 0 consentimento constitui um principio que, desde o nascimento do constitucionalismo moderno nos
Estados Unidos, parece ter se estabelecido como o elemento que justifica a I6gica da Constituicdo como pré-
compromisso geracional. Segundo Casséte (2016, p. 76): “Se pensarmos a partir dessa vertente da estabilidade
promovida pelo constitucionalismo fica claro o fortalecimento das leis, das instituicbes e do proprio estado
nacional, que se delimita sobre a autoridade publica no texto constitucional. A dimensao da unidade politica é,
portanto, enfatizada. O foco encontra-se no principio do consentimento que, ainda nos termos de Madison, seria 0
fundamento mesmo da sociedade civil. O proprio principio majoritario dependeria da suposicao de que as pessoas
nascidas em uma sociedade consentem, tacitamente, com a regra de que a maioria pode decidir pela totalidade e,
de alguma forma, representa sua totalidade e identidade”.
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Ao aprisionar a potencialidade do exercicio ilimitado da soberania a um momento
mitico do passado e ao tornar praticamente inviavel mudancas constitucionais pontuais no texto
em vigor, a matriz constitucional liberal hegemonica contempla um formato de fundacéo
politica que se manifesta como um momento a-histérico, ndo contingente, e que, como tal, fixa
regras e principios dotados de rigidez, estabelecendo marcos politicos praticamente
intransponiveis. Trata-se, por assim dizer, de uma estratégia que, alicercada em um discurso de
neutralidade, prestigia a continuidade constitucional como um fim em si mesmo, como um

imperativo que se sobrepde a instabilidade e ao risco que envolvem a dindmica democratica.

Ademais, se, conforme visto, o desenvolvimento do constitucionalismo liberal ocorreu,
em grande medida, como uma oposic¢do ao constitucionalismo republicano (GARGARELLA,
2005)7°, seu repertorio também inclui, qual como definido por Madison, uma verdadeira
aversao aos formatos de organizacdo politica que permitem ao povo participar direta e
ordinariamente das deliberacGes publicas. Neste caso, sob 0 argumento de que o envolvimento
direto dos cidaddos viabiliza a tirania de faccdes majoritarias, a formatacéo e consolidacdo do
sistema representativo concebe uma forma particular de se realizar a politica democratica, pois
impde a soberania popular uma limitacdo especifica ao longo da vigéncia de uma ordem
constitucional. De fato, a partir da defesa do sistema de delegacdo de poderes politicos a
representantes eleitos, o constitucionalismo liberal, chancelado por parte da teoria democratica,
estabelece ao povo uma restricdo segundo a qual, no que versa sobre a politica ordinaria, seu
poder é reduzido a capacidade de escolha dos representantes, um poder que se esgota na
definicdo e na formacdo dos 6rgaos representativos e do governo.

O arquétipo desenvolvido pela doutrina liberal, tanto no que toca ao mecanismo da
representacdo politica, quanto ao estabelecimento de limites procedimentais e substantivos a
formacdo de decisbes majoritarias ocasionais, tem como objetivo, consoante anteriormente
anotado, a estruturacdo de um sistema politico estavel e contrario a tirania da maioria. Nestes
termos, seja a partir dos debates travados entre os Pais Federalistas, seja a partir dos
desenvolvimentos tedricos da prépria teoria democratica, o0 pensamento politico e

constitucional liberal se organiza em torno de uma oposicdo ao carater uno e indivisivel’* que

0 A referéncia aqui é sobretudo ao caso norte-americano, o qual, conforme visto, migrou de um sistema de

soberania local forte (Estados Confederados) para um sistema fortemente liberal (Constituicdo de 1787).

I Importante destacar que, embora compreenda a soberania popular como o somatério das soberanias que

pertencem a cada individuo, Rousseau (1999) entende que o resultado desse somatorio produz a vontade geral,
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caracteriza a soberania de inspiracdo rousseauneana, por considerd-la incompativel com a

pluralidade de desejos e de interesses que envolvem as diversas concepgdes de vida boa.

Ocorre que, ao se oporem a soberania unitaria de Rousseau, as diferentes vertentes
agregadas no interior da tradigéo liberal se projetam a partir de uma compreensdo atomizada
sobre os problemas relacionados a vida politica e social. Como consequéncia, a grande tonica
que envolve esse conjunto de reflexes diz respeito a consideragdo de que o individuo é a
unidade basica em torno da qual as relagbes politico-sociais sdo desenvolvidas. O
individualismo liberal, enquanto abordagem que identifica o individuo isolado como uma
unidade que se presta a compreender e a justificar a ordem politica e social, desemboca em uma
verdadeira ode ao valor da liberdade individual, de carater negativo (BERLIN, 2010)7?, e no
reconhecimento da importancia de uma particular concepcao de pluralismo social (SILVA,
2009).

A nocao de soberania que emerge desta matriz do pensamento politico e constitucional
é aquela que, opondo-se a nocdo de uma vontade geral univoca e indivisivel de inspiracdo
rouseauneana, conforma uma ideia de agregacéo de interesses e de preferéncias individuais”.
A partir de uma especifica acepcédo de direitos politicos, a pressuposicao é de que os cidadaos

tém a capacidade de fazer valer seus interesses individuais mediante uma l6gica na qual esses

que, no entanto, é superior a simples soma das vontades individuais. A rigor, a vontade geral, enquanto elemento
fundamental para a compreensdo da ideia de soberania em Rousseau, comparece no Contrato Social a partir de
uma dupla semantica. De um lado, se refere a um padré&o objetivo de bem comum, de justica, que, por isso mesmo,
é anterior e independente das deliberagdes coletivas, servindo como referéncia nos processos de tomada de decisdo;
de outro, diz respeito as prdprias decisdes coletivas, ao processo de elaboragdo das leis (REIS, 2010).
2 A distingAo entre os sentidos positivo e negativo da liberdade formulado por Berlin é compreendida da seguinte
forma: liberdade negativa como expresséo do livrar-se “de”, “a area na qual o homem pode agir sem ser obstruido
por outros”; liberdade positiva como expressdo do livrar-se “para”, o que se traduz no “desejo que a minha vida
e as minhas decisdes dependam de mim mesmo, e ndo de forgas externas de qualquer tipo” (BERLIN, 2002, p.
229; p. 237). Nestes termos, a liberdade negativa pressup8e a existéncia de uma zona privada onde os individuos
estejam a salvo de interferéncias externas, ao passo que a liberdade positiva reflete o desejo dos individuos de agir
publicamente, de modo a buscar sua autonomia publica.
73 Para Rousseau, a ideia de vontade geral possui uma conotagdo objetiva porque se refere ao bem comum. Este
deve ter como substancia minima (i) o interesse de preservagdo de uma comunidade composta por cidaddos livres
e iguais; e (ii) a intersecdo — em oposi¢do a logica agregativa de somatorio de vontades independentes — da
multiplicidade de interesses dos individuos (REIS, 2010). Dadas as dificuldades em se acessar esse conteido
objetivo do bem comum, aparece no repertorio rouseauneano a figura do Legislador, um personagem quase mitico,
capaz de atuar como mediador dos individuos no processo de compreensao dos interesses coletivos (ROUSSEAU,
1999).
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interesses privados se aglutinam até que possam formar uma vontade politica habil a exercer

alguma influéncia frente ao aparato administrativo do Estado (MARONA, 2013)".

Segundo Habermas (1995, p. 42-3), esta ldgica de agregacao de preferéncias individuais

obedece a esquematica de uma particular concepcéo de processo politico:

De acordo com o ponto de vista liberal a politica é essencialmente uma luta por
posi¢cdes que assegurem a capacidade de dispor de poder administrativo. O processo
de formacdo da opinido e da vontade politicas na esfera pablica e no parlamento é
determinado pela concorréncia entre atores coletivos, que agem estrategicamente com
0 objetivo de conservar ou adquirir posicdes de poder. O éxito é medido pelo
assentimento dos cidaddos a pessoas e programas, quantificado pelo nimero de votos
obtidos em elei¢fes. Por meio de seus votos os eleitores expressam suas preferéncias.
Suas decisBes de voto tém a mesma estrutura que as escolhas orientadas para o éxito
dos participantes do mercado. Esses votos permitem a busca por posi¢des de poder,
que os partidos politicos disputam entre si e adotam uma atitude semelhante de
orientacdo para o éxito. O input de votos e o output de poder respondem ao mesmo
modelo de a¢do estratégica (...). (Grifos do autor).

Ao seguir uma logica anadloga a do mercado, o processo politico de perfil liberal conta
tanto com o mecanismo do voto, no qual cada individuo é concebido como uma unidade
contabil, como com a regra da maioria, para, ao final, definir a formacdo dos 6rgaos
representativos no ambito dos poderes constituidos, aos quais é encarregada a tarefa de
representar os interesses dos cidad&os nos processos de tomada de deciséo politica. E com vistas
a este esquema de funcionamento do processo politico-eleitoral, onde os diversos atores
politico-sociais competem estrategicamente, que Habermas (1995, p. 39) assinala que a politica
liberal e o processo democratico por ela forjado tém “a fungdo de agregar e impor 0S interesses
sociais privados perante um aparato estatal especializado no emprego do poder politico para

garantir fins coletivos”.

A manifestagdo da soberania, com isso, resta identificada com o mecanismo de
representacdo politica, isto é, com a capacidade que se esgota na definicdo periodica do
Parlamento e do governo. Por conseguinte, o critério de avaliacdo da legitimidade democratica
é deslocado da ideia de identidade coletiva, anteriormente expressa pela formula de vontade
geral de Rousseau, para ser pensado em termos de um “procedimento burocratico estatal, bem

como na instituicdo do sufragio universal” (CASSETE, p. 34-5).

™ Conforme Habermas (1995, p. 40-1), os diretos politicos insculpidos a luz da tradigdo liberal “ddo aos cidaddos
a possibilidade de fazer valer seus interesses privados, ao permitir que seus interesses possam agregar-se (por meio
de elei¢Bes e da composicdo do parlamento e do governo) com outros interesses privados até que se forme uma
vontade politica capaz de exercer uma efetiva influéncia sobre a administragdo”.
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De poder de autogoverno do povo, a soberania popular passa a ser identificada como
mero fundamento do poder de governo:

Esse transito conceitual faz uma alteracdo sutil, mas imensa, no sentido da prépria
soberania popular, que deixa de ser um poder de autogoverno para tornar-se um
fundamento do poder de governo. Nas modernas democracias indiretas, o poder
soberano do povo somente pode ser utilizado para nomear representantes que
governem em seu nome e, nessa medida, servir como mecanismo para legitimar os
atos das instituic@es politicas. Essa mudanca no sentido politico da soberania popular
ndo foi operada pelos contratualistas, mas pelos constitucionalistas, que tentaram
estabelecer um governo limitado fundado em uma soberania ilimitada e estruturado
por uma lei suprema (COSTA, 2011, p. 203).

De fato, 0 processo eleitoral intrinseco a logica de funcionamento deste modelo tem
como pressuposto a consideracdo de que, garantindo os direitos de voto, de liberdade de
expressao e de associacdo na esfera publica, os individuos podem se organizar estrategicamente
para fazer valer seus interesses privados agregados e, com isso, lograr éxito nas eleicdes,
pressupondo que, com isso, tais interesses serdo manifestados por seus representantes em meio
aos Orgaos politicos dos poderes constituidos. Organizado por normas consagradas
juridicamente e regulado por uma burocracia “neutra” e eficiente, o processo politico-eleitoral
cumpre, entdo, com a funcdo de catalisar os diversos interesses individuais organizados de
acordo com identidades distintas para que, ao final, o resultado eleitoral manifeste uma suposta
vontade do povo.

Seguindo este raciocinio, o Estado, ao integrar o espacgo publico, é compreendido como
aparato da administracdo publica (HABERMAS, 1995), em meio ao qual sua burocracia
especializada — também neutra e racional — deve atuar de maneira procedimental, de modo a
impedir sua vinculacdo com valores substantivos particularistas. Deve, por isso mesmo, apenas
garantir que as suas institui¢des, reguladas por normas publicas de conhecimento prévio e geral,
sejam capazes de processar os diversos interesses sociais que emergem da sociedade, via
representantes eleitos, e, com isso, dar ensejo a decisdes politicas que contemplem, ainda que
de forma provisoria, os interesses da coletividade. Na visdo de Gargarella (2005, p. 182-3),
“organizar a vida institucional da comunidade a partir de uma posi¢cdo procedimentalista
significa, assim, rechacar a possibilidade de que a comunidade se comprometa com certos

valores (...) ‘substantivos’”.”

™ No original: “Organizar la vida institucional de la comunidad a partir de uma posiciéon procedimentalista
significa, asi, rechazar la possibilidad de que la comunidad se comprometa com ciertos valores — morales, politicos
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Nestes termos, no que se refere ao processo eleitoral, a nogdo de diversidade de valores,
de ideias, de interesses e de concepcdes de vida € 0 que da ensejo a competicdo entre 0s
individuos/cidadd@os para se estabelecerem, via representantes eleitos, no ambito dos poderes
constituidos. Afora os periodos eleitorais, a burocracia do Estado, manifestada por meio uma
estrutura institucional funcionalmente equilibrada e mutuamente controlada, opera de maneira
tal que viabiliza e salvaguarda os interesses da sociedade, garantindo, com efeito, o bem-estar
dos individuos e permitindo, através da preservacdo da liberdade individual e dos direitos, que
as diversas concepcoes de vida boa possam se desenvolver no espacgo da vida privada. O receio
a tirania da maioria reflete, de um lado, a estruturacdo de uma institucionalidade que impede a
vinculagédo do Estado apenas com 0s compromissos e com 0s interesses de uma maioria, e, por
outro, a atribuicdo de direitos que permitam aos individuos agir livremente e a desenvolver suas
autonomias e preferéncias no espaco privado, livres de interferéncias injustificadas da

autoridade politica.

Por essa razdo, Casséte (2016, p. 37) observa que a nocdo de soberania agregativa de
perfil liberal, ao se divorciar daquela noc¢do unitaria e indivisivel herdada do republicanismo,
constitui-se enquanto um agregado de interesses individuais, 20 mesmo tempo em que se pauta
na “construcao de uma esfera publica procedimental”, a qual ndo exige do “povo” uma atuagao
pablica que possa prejudicar seus “compromissos, experiéncias e responsabilidades
desenvolvidas no espago privado”. Ao assim operar, esse modelo promove uma antecipagéo e
uma priorizacao da autonomia privada em relacao a autonomia publica, que, por sua vez, “tem
desdobramentos perversos em termos de manutencdo/perpetuacdo das estruturas de
exclusdo/opressdo, institucionalizadas no ambito de um discurso de legitimacdo pela
neutralidade” (MARONA, 2013, p. 32).

A vinculagdo em torno do sentido negativo de liberdade determina, por isso mesmo,
uma verdadeira cisao entre os espa¢os publico e privado e uma reducdo do processo politico ao
processo eleitoral, de onde, alias, deriva esta particular concepcdo de soberania. O espago
publico é aquele onde impera a igualdade de condigdes e de oportunidades. No que se refere ao
processo eleitoral, essa igualdade € garantida pelo direito do voto, que se traduz na possibilidade

de cada cidadao participar dos processos de escolha de seus representantes. Eleitos os membros

econdmicos — ‘substantivos’. Uma comunidad liberal debe estar permanentemente abierta a las diferentes
iniciativas de sus integrantes”.
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que integram o Parlamento e o governo, a igualdade se reveste de uma condicdo de igual
possibilidade de acesso aos direitos constitucionalmente consagrados, relegando-se para as
instituicOes integrantes da burocracia estatal e para os agentes nela contidos a tarefa de resolver

as questdes que versam sobre as determinacdes e sobre os rumos da vida coletiva.

Sem duavida, o ingrediente da cidadania liberal, consubstanciado na ideia de
universalizacdo de direitos subjetivos e de igual protecdo perante a lei ou de igual consideracao
e respeito, acaba por configurar um cenario no qual os direitos politicos, seguindo a logica
agregativa da soberania, sdo acessados apenas periodicamente — nos periodos eleitorais —,
enquanto que, nos demais momentos, os demais direitos subjetivos s&o mobilizados para
impedir interferéncias do Estado na vida privada e para garantir a manifestacdo da pluralidade
de concepcoes de vida e da autonomia individual no ambito dos espacgos privados. Mesmo com
a ampliacdo do contetido da cidadania que a vertente do liberalismo igualitario assume como
relevante, a qual se traduz, conforme antes visto, na ampliacdo do catalogo de direitos e na
imposicdo de deveres de carater prestacional ao Estado, ndo se verifica, de fato, um processo
de complexificacdo quanto a cidadania, eis que o cidaddo permanece sendo concebido como o

titular passivo de direitos resguardados constitucionalmente.

Se, no contexto de formacdo dos Estados modernos, a categoria da cidadania foi
fundamental para indicar o pertencimento dos individuos a comunidade politica e, com isso,
justificar os processos de centralizacdo do poder politico (LEVALLE, 2003) e de formacéo de
um povo unificado, no contexto da modernidade, e de consolidacdo da democracia liberal, a
nocdo de cidadania se solda uma ideia de igualdade perante a lei e de universalizacdo dos
direitos, em razdo da qual se avalia se o Estado atua de maneira justa quando aplica, de forma
impessoal/neutra, a lei, desconsiderando as diferencas e as especificidades individuais
(MENDONCGCA e MARONA, 2015).

Destarte, 0 estatuto da cidadania liberal, na medida em que é universalizado, presta-se
a conferir uma espécie de coesdo a comunidade politica, garantindo uma espécie de lago social
que une os individuos, a0 mesmo tempo em que, por preconizar uma ideia reducionista de

igualdade, acaba por homogeneizar as diferengas por intermédio da linguagem dos direitos.®

6 Sobre o tema da cidadania moderna, de feicdo liberal, observam Avritzer e Marona (2014, p. 80): “A cidadania
moderna €, portanto, nacional territorialmente circunscrita. Indica a possibilidade de participagdo integral na
comunidade politica sob o pressuposto do reconhecimento de uma espécie de igualdade humana béasica. O conceito
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E por essa razao que Galeotti (2002) sinaliza que os direitos, tal como preconizados pela
doutrina liberal, ndo sdo suficientes para salvaguardar a igualdade efetiva, ja que o desenho
homogéneo da cidadania a eles subjacente promove uma inclusdo legal que, por via reversa,
promove verdadeiras opressdes das diferencas’’. Ao balizar as relacdes no espaco publico por
intermédio desse padrdo de cidadania, a democracia e o constitucionalismo liberal retiram da
arena publica a visibilidade das desigualdades, dos conflitos e das idiossincrasias proprias da
experiéncia humana e da realidade politica. 1sso porque, segundo essa cartilha, tais diferencas
devem se manifestar apenas no espaco privado, a tela onde se autoriza a manifestacdo da
pluralidade, das diferentes concepgdes de vida boa. O espaco publico é aquele onde as
contradi¢des ndo aparecem, é a arena na qual a igualdade de condi¢es opera de modo a ordenar,
a homogeneizar e, em Ultima analise, a excluir as diferencas e as desigualdades como

constitutivas das relagdes publicas:

O que é possivel extrairmos desse debate é o0 de que a neutralidade liberal ndo ignora
o fato da diversidade no interior social, mas a exclui como parte integrante da
possibilidade mesma de constituicdo da esfera publica. A politica liberal pluralista
respeita as diversas esferas de associa¢cdo humana, mas ndo contempla a si propria
como o fundamento para essas atividades (Galston, 2005). A dindmica entre
pluralidade e unidade, nesse sentido torna-se compartimentalizada, ignorada, em
detrimento de uma ficgdo de harmonia e de coexisténcia pacifica e igualitaria dos
individuos no contexto politico (...) O deslocamento dos confrontos de ideias, modos
de vida e experiéncias para o espaco privado é o movimento primordial realizado em
sociedades liberais, que visam garantir assim, o predominio da normalidade, da
generalizacdo de um tipo de individuo que vive em um permanente universo de
liberdade individual, escolhas e consenso consigo proprio (CASSETE, 2016, p. 39-
40).

A ordenacao social da esfera publica viabilizada pela cidadania liberal, pela neutralidade
de funcionamento do aparato burocratico-estatal e pelo estabelecimento de uma dindmica de
relacionamento social especifico — que conta com padrdes pré-definidos de posi¢oes, de funcbes

e de interacOes entre os individuos — conforma um estado de coisas considerado natural para

de cidadania remete, portanto, & ideia de inclusdo, a qual se estabelece em dois niveis: (1) ser cidaddo é ser
identificado como membro de uma nacdo particular e (2) ter direitos assegurados pelo Estado correspondente
aquela nacdo. Idealmente, portanto, a cidadania moderna se constitui um uma dimensao juridica, como um status
— ser portador de direitos e obrigacdes (sujeito de direitos) —, com vistas a protecdo de uma identidade
compartilhada, que revela a dimenséo identitaria da cidadania”.
7O estatuto da cidadania liberal promove a unificagdo do povo por intermédio da categoria da nagdo civica, de
onde se desdobra uma nogdo de identidade civica. Sobre o tema, comenta Marona (2017, p. 162): “Na medida em
gue a ideia de nagdo (civica) constitui-se no principio moderno de legitimidade politica, ganharam forca
mecanismos redutores das diferengas (étnico-culturais) e a identidade cultural viu-se, progressivamente, reduzida
a identidade civica. O conceito de nagdo (civica) permitiu que se promovesse, por meio de um processo de
uniformizagdo das diferengas, via direitos, a integracao das populagfes, com vistas a constituicdo de uma base de
legitimidade e fundagéo dos lagos sociais na modernidade (...)”
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os defensores da democracia e do constitucionalismo liberal (GARGARELLA, 2005). Um
estado de coisas que, tentando se desvencilhar do carater unitario, totalizante e indivisivel da
vontade geral republicana, articula a soberania como um agregado de individualidades
ordenadas e bem organizadas segundo padres de competicdo estrategicamente orientados e

capazes de garantir estabilidade politico-social.

E a dimensao instituida do constitucionalismo quem garante, por meio de suas normas
e de suas instituigdes, este funcionamento “bem ordenado” do aparato burocratico estatal,
viabilizando um contexto de aparente organizacdo e de harmonia no espaco publico e
estabelecendo uma zona de ndo interferéncia dos poderes politicos na vida privada dos
individuos. S&o as suas institui¢bes, agindo em conformidade com as regras constitucionais,
que garantem a fruicdo dos direitos fundamentais, que salvaguardam a universalizacdo da
cidadania, que determinam o exercicio dos poderes politicos de maneira funcionalmente
dividida e equilibrada, que garantem que os resultados dos processos eleitorais representem, a
partir da logica agregativa, os interesses da maioria organizada. Dito de outra forma, sdo as
regras e as institui¢des previstas na Constituicdo que conferem estabilidade e unidade as nagdes
democraticas, privilegiando, por isso mesmo, o principio da unidade politica (CASSETE,
2016).

De fato, embora parta de uma defesa e de um reconhecimento expresso a diversidade, a
doutrina liberal contempla, a rigor, apenas uma concepcao privatizante de pluralidade, o que se
traduz na programacdo do aparato politico-constitucional no sentido de permitir e viabilizar a
manifestacdo e a fruicdo das diversas concepcdes de vida boa apenas no ambito das relagdes
privadas. E esse 0 pressuposto que orienta, no primeiro ciclo de constitucionalismo, a defesa de
Madison quanto ao sistema de checks and balances como estratégia de diluigdo do poder
politico e quanto ao sistema representativo como mecanismo de contencdo de facgdes
majoritarias; e, no segundo ciclo, a conformacdo de um conjunto de direitos que, derivado de
uma concepgdo essencializante de justica & la Rawls, expressa as condi¢fes minimas para que
os individuos possam viver de acordo com as doutrinas razoaveis abrangentes que melhor Ihes

aprouver .

No dmbito publico, a reboque do valor da estabilidade, vigora um modus vivendi e um
aparato burocratico estatal que ndo admite o dissenso, o conflito e a contradi¢do. Quer seja pelas

austeras limitacGes que impde a manifestacao da soberania, quer seja por preconiza-la apenas
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como um mero agregado de vontades individuais, o constitucionalismo liberal hegemdnico,
tanto em sua versdo utilitaria, quanto em sua versdo igualitaria, invisibiliza e exclui a
pluralidade do processo de constituicdo/formacdo da soberania (TULLY, 1995). Como
consequéncia, a soberania — e a no¢do de povo a ela correlata — sdo mobilizadas nas
Constituicdes e pelos processos que dela derivam como construto homogéneo e totalizante,
encobrindo a diversidade e as idiossincrasias constitutivas das sociedades humanas.

Em outros termos, as ideias de soberania e de povo sdo contempladas pelo
constitucionalismo liberal como categorias estéticas, unificadas e circunscritas territorialmente,
as quais, expressando uma identidade/unidade nacional Unica, viabilizam o exercicio do poder
supremo da Constituicdo. Com isso, de poder atuante capaz de atualizar a prépria identidade do
povo e de alargar constantemente os limites da comunidade democrética, a soberania é alcada
a condicdo de elemento obsoleto (MOUFFE, 2000), mobilizado apenas para conferir
fundamento democratico a ordem constitucional e ao sistema de representacdo politica. Na
medida em que as Constituicdes liberais hegemonicas retiram sua legitimidade de uma
concepcao estatica de soberania e de povo, suas normas e suas instituicdes operam com base
em uma linguagem monoldgica e criam mecanismos igualmente estticos de producéo e de
verificacdo da legitimidade politica, prestando-se, por isso mesmo, a engendrar mecanismos de

producdo e reproducdo de exclusdes politicas estruturais.

E com vistas voltadas para este aparato que Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 38)
assevera que o constitucionalismo liberal pretende, de um lado, promover a universalizacéo dos
direitos e garantir a autonomia individual, e, de outro, criar uma identidade politica coletiva de
dificil transformacdo. Uma vez que a ordem instituida entra em vigor e, com ela, o apreco pela
estabilidade politica e pela ordenagéo social, “as reivindica¢des de justiga, de reconhecimento
da diferenca e da cidadania” sdo inteligiveis apenas a partir da “linguagem do Estado moderno
e da cidadania moderna, independente dos sujeitos coletivos que as formulam”. Segundo
Casséte (2016, p. 77):

Associado ao principio da generalidade associativa, o desenvolvimento do liberalismo
politico apresenta e fortalece a ideia de uma sociedade imanente e estabilizada pela
conquista de direitos individuais e liberdades negativas, consolidando um espaco
publico e sistema politico neutro e imparcial incompativeis com a multiplicidade
cultural e social que se faz presente nas nagdes contemporaneas. O problema desse
processo reside no fato de que os mecanismos que sustentam e que movimentam o
sistema institucional sdo consequéncias de uma linguagem monoldgica incapaz de
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incluir outros tipos de vozes ou interpretacdes na construcdo da comunidade
democratica.

Com efeito, é preciso reconhecer que a logica da fundacdo contratual, prépria do
constitucionalismo liberal, “estabelece hierarquias e impde um pacto permeado por assimetrias”
(MARONA, 2014), definindo os marcos em torno dos quais os limites da comunidade politica
sdo definidos. O repertorio que envolve tais marcos conta, consoante anotado, com o sistema
da representacdo politica, com a definicdo de uma esfera publica procedimental, com a
estruturacéo de instituicdes fortes e com a consagracao de direitos homogéneos como elementos
que, em conjunto, sdo suficientes para garantir o pleno funcionamento da democracia e para
permitir o livre desenvolvimento das diversas concep¢des privadas de vida boa. Como
resultado, todavia, a énfase que atribui a unidade politica, as liberdades individuais e a
estabilidade/continuidade constitucional desemboca em um reducionismo quanto a importancia
e ao significado da soberania popular, o que produz um problema sério sob o ponto de vista do
aprofundamento da democracia, pois dificulta a promocao de um contexto politico capaz de se
estruturar a partir da inclusdo politico-social e por intermédio do principio da pluralidade
publica (CASSETE, 2016).

Diz respeito, portanto, a um paradigma gque aposta na importancia da autoridade do texto
constitucional assimétrico como base de um sistema democratico que demonstra dificuldades
em viabilizar processos de inclusdo e de participacdo popular. Neste registro, ao invés de se
estabelecer como parte integrante da dindmica democratica, este modelo de constitucionalismo
concebe a Constituicdo e as estruturas que ela engendra como elementos externos a democracia
(TULLY, 1995), uma vez que preconiza tais aportes apenas como elementos que a estabilizam

ou que condicionam/constrangem a acdo politica democratica.

Trata-se, por assim dizer, de uma concepcao estatica de constitucionalismo: ndo apenas
por operar com base em categorias homogéneas e totalizantes, mas também por estabelecer um
repertorio que, objetivando viabilizar a estabilidade e a ordenacgéo politico-social, impede a
atualizacao de suas estruturas e de seus elementos constitutivos, do que resulta a definicao de

limites fixos e excludentes para o desenho das comunidades politicas.
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3.2 Um passo adiante: uma concepc¢ao dindmica de constitucionalismo

A reflexdo que envolve o delineamento de uma concepcdo de constitucionalismo
alternativa a logica forjada pelo liberalismo politico e que seja sintonizada com as exigéncias
de aprofundamento democratico exige uma desconstrucdo das bases essenciais que conferem
sustentacdo ao paradigma liberal hegemoénico. Requer, com isso, uma postura que avance
criticamente quanto as caracteristicas basicas que estruturam a concepgao estatica de
constitucionalismo, quais sejam: (i) a dimensdo fundacional/contratual a-histérica e (ii) o

esvaziamento do conteudo e do alcance da soberania popular.

O desafio que se coloca a um modelo alternativo de constitucionalismo diz respeito a
sua capacidade em “compatibilizar universalismo e particularismo de um modo que a defesa de
particularidades e o reconhecimento de especificidades ndo impliquem na supressdo das
premissas igualitarias (...)”. Tal tarefa demanda, ainda, a conformagao de “novos parametros de
tratamento da questdo constitucional, os quais avancem criticamente sobre a narrativa da
fundacdo contratual moderna, que alicerca a racionalidade social e politica ocidental”
(MARONA, 2017, p. 159). Decerto, estas indicacbes demonstram que, mais do que sugerir
incrementos pontuais, a proposicao de uma concepcao alternativa de constitucionalismo exige,
ainda que normativamente, a reconfiguracdo e a ressignificacdo dos aportes basilares da
estrutura constitucional hegeménica, de modo a dimensiona-los em um contexto de realizagédo

de uma democracia plural e inclusiva.

Nestes termos, enquanto a tradicdo liberal estrutura o constitucionalismo e seus
elementos constitutivos a partir dos principios/valores da unidade e da estabilidade politicas,
uma forma constitucional a ele alternativa, e que seja concatenada com as exigéncias de
aprofundamento da democracia, deve ser orientada pelo principio da pluralidade. N&o se trata
de defender uma concepcao de pluralidade que reconhece a diversidade como parte constitutiva
apenas das relages privadas’®; de modo diverso, trata-se de uma nogdo de pluralidade que
localiza a diversidade como parte integrativa das relacdes publicas, representando, como tal,

uma férmula capaz de constituir a soberania de maneira profundamente democratica. Versa,

8 Vale aqui realizar um esclarecimento. Conforme visto, o aporte cunhado pela tradicdo liberal concebe a
pluralidade, porém em termos privatizantes, pois ndo admite sua manifestacdo publica. Exatamente por essa razao,
Casséte (2016) identifica que o liberalismo lida com a pluralidade e a unidade de maneira compartimentalizada: a
pluralidade como constitutiva do espaco privado, a unidade como méxima que caracteriza a esfera publica.
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com efeito, sobre uma postura que redimensiona a soberania e a ideia de povo, situando ambas

como pontos nodais do constitucionalismo e da politica democratica.

Sobre o tema da pluralidade publica e sua relacdo com o Iéxico da democracia, Arendt
(2007) adverte que a soberania agregativa liberal, na medida em que se refere apenas ao sistema
representativo, reduz o contetido da politica e da propria democracia, pois, de um lado, concebe
a dindmica democréatica como mera competicdo de interesses entre elites partidarias e, de outro,
compreende os individuos como cidaddos passivos, incapazes de atuarem ativamente nas
definicBes dos marcos politicos. A redefinicdo do espago publico e dos principios democraticos
que a filésofa advoga parte da consideracdo de que a pluralidade publica se funda na experiéncia

conjunta entre os individuos.

Reconhecer a pluralidade humana e permitir a sua plena manifestagédo constituem
condigédo fundamental para a compreensdo da complexidade que envolve a realidade e para a
realizacdo de uma politica efetivamente democratica. O espaco publico, entdo, deve ser
concebido como lécus de intensa luminosidade, pois € nele que as diferentes perspectivas e
compreensdes da realidade se intercruzam e se chocam, permitindo, com isso, uma
compreensdo do mundo de forma mais abrangente e mais aprofundada. Em outros termos, é a
acdo conjunta, que nasce da pluralidade no espaco publico, que garante a existéncia e a
realizacdo da politica e que proporciona um contexto de permanente transformacéo e de efetiva
autonomia (ARENDT, 2007)"°.

Permitir que a pluralidade humana se manifeste publicamente, fundando e
transformando o espaco publico (ARENDT, 2007), representa uma fonte fecunda de
possibilidades de desenvolvimento democratico, pois permite situar a soberania e a democracia
ndo como formas estaticas, mas como movimentos dindmicos, que se constituem e se
estruturam a partir da manifestacdo publica da diversidade, dos conflitos e do choque de
opinides e de interesses. Enquanto a légica da vontade geral republicana e da representacdo
agregativa liberal indicam a necessidade inexoravel de formacdo de consensos, a logica
democratica que envolve a manifestacdo publica da pluralidade e a a¢do conjunta entre as

pessoas tem em mira a construgdo de um contexto politico compativel com um fluxo continuo

™ Importante registrar que, para Arendt, a politica nasce da relagéo entre os homens, €, por isso, se realiza apenas
no espaco publico. O espago privado é aquele onde ndo vigora a pluralidade, pois é a esfera da privacgdo, da
auséncia do outro para se estabelecer contato e comunicacéo.
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de dissensos e de disputas, de modo que possa expressar e a0 mesmo tempo ser constituido
pelas contradi¢des e pelas adversidades que caracterizam o exercicio da liberdade no espaco

publico.

A soberania, vista a partir dessas lentes, ndo se limita a procedimentos formais de
formagéo de vontades consensuais quase transcendentes. Na medida em que a pluralidade,
exercida publicamente, infiltra e constitui a democracia, a mediacao entre povo como abstracdo
e 0 demos como concretude nédo é intercedida pela ideia de unidade, tampouco de representacéo.
Conforme assinala Rosanvallon (1998), a dinamica que se desenvolve entre esses dois niveis —
povo como abstracdo e como concretude — reflete um paradoxo que imprime movimento a
sociedade democratica, permitindo a sua atualizacdo constante a partir de experiéncias pautadas
na inclusdo e na igualdade. Isso porgque conceber os processos de constituicdo da soberania para
além da ideia de unidade ou de agregacédo de interesses estrategicamente organizados envolve
a possibilidade de os diversos individuos, situados em contextos e em posi¢Oes distintas,

lutarem para se estabelecer no espaco publico, compartilhando-o com os demais.

Além disso, as exigéncias contemporaneas quanto ao reconhecimento da diferenca e da
necessidade de inclusdo politica impdem a l6gica democrética a dificil e constante tarefa de
ensejar espacos publicos dialdgicos nos quais o padrdo de inclusdo néo seja apenas aferido em
virtude da participacdo de uma diversidade de atores politico-sociais. A busca pela ampliacédo
constante dos limites da comunidade politica perpassa a necessidade da fundacdo de arenas
publicas inclusivas e igualitarias, nas quais, para além da inclusdo formal, os atores
participantes tenham condi¢bes de atuar substancialmente, participando dialégica e
agonisticamente dos processos de tomada de decisdo coletiva. Neste registro, os limites da
comunidade politica ndo sdo concebidos como fixos; ao contrério, revelam-se flexiveis as
continuas possibilidades de alargamento dindmico decorrentes da atuacdo conjunta dos

individuos.

Por forca desses imperativos, a soberania, em uma acepc¢do democratica profunda, deve
corresponder a necessidade de inclusdo politica e de alinhamento com a concepcao publica de
pluralidade. Para tanto, seu exercicio ndo pode se limitar a momentos raros, da mesma forma
que sua constituicdo ndo pode espelhar apenas um agregado de vontades individuais. Ao
contrario, uma concepcao de soberania plural e inclusiva é aquela que se estabelece como um
processo dindmico, jamais acabado, pois, em sendo constituida pelas contradi¢bes, pelos
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dissensos e pelos conflitos que marcam a experiéncia publica conjunta, ndo pode dar origem a
uma forma estdtica, mas deve permitir que sua constituicdo seja reconfigurada

permanentemente.

Dai deriva a defesa de uma soberania inacabada (CASSETE, p. 58):

A soberania democratica s6 pode ser uma soberania inacabada. Qualquer tentativa de
estabiliza-la ja traz em si o potencial concreto de produgdo da exclusdo e
invisibilidade, tal como nos revela a perspectiva liberal hegemonicamente
experimentada em nossas sociedades. No entanto, isso ndo quer dizer que o paradigma
democratico na contemporaneidade se esvazia de objetivo. De fato, o exercicio de
construcdo e reconstrucdo da soberania pode ser rica fonte de inovacles e
aprofundamento democratico. Isso porque a multiplicacdo de sujeitos como parte
ativa dos conflitos constitutivos do demos ddo a experiéncia democratica uma
amplitude abrangente, capaz de atualizar os principios de igualdade e autonomia.

Admitir a soberania enquanto processo inacabado amplia o escopo e a dimensao
estruturante da propria experiéncia da vida coletiva porque redimensiona a definicdo da
identidade do povo, a qual passa a ser concebida ndo como um elemento fixo e totalizante, mas
também como um processo permanente de construcdo, a envolver questionamentos e
tensionamentos ocasionados pela acdo politica dialdgica, integrativa e conflitiva entre os
individuos no espaco publico. Neste registro, ndo se afigura possivel estabelecer fundamentos
de legitimidade politica absolutos para as praticas democréaticas (como o € a ideia de regra da
maioria), da mesma forma que o processo de definicdo e de autodeterminacéo do povo nédo pode

ser um dado, definido rigida e previamente.

A concepgéo de soberania inacabada representa uma ruptura seméantico-compreensiva
tanto com as posturas que pretendem estabelecer identidades definitivas para o povo, quanto
com as tendéncias que intencionam estabelecer limites fixos para os contornos da comunidade
democrética. Permitir que a soberania se manifeste continua e publicamente em espacos
inclusivos e orientados pela légica da igualdade politica introduz a possibilidade de redefinicdo
constante do demos, de molde a permitir o alargamento dindmico — e portanto permanentemente
inclusivo — dos limites da comunidade democratica, o que cria oportunidades e incentivos para

o aprofundamento e densificagdo da gramatica da democracia.

E evidente que esta perspectiva compreensiva da soberania ndo pode ser romantizada
como chave resolutiva para todos impasses gerados pela propria dindmica da vida coletiva. I1sso
porgue, na medida em que a pluralidade se manifesta no espaco publico, a acao politica nasce
e se expressa a partir da relacdo conjunta entre as pessoas, 0 que desvela, conforme Arendt, um
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processo sempre imprevisivel. Tendo em vista esse pressuposto, ndo se pode garantir que a
efetivacdo desta ideia de soberania sera sempre capaz de afastar por completo a manutencao e
a reproducdo de exclusdes e de desigualdades politicas. O grande feito que uma perspectiva
desta natureza coloca em evidéncia é a possibilidade de o0 povo “reconhecer suas opressoes e,
desta forma, se esforcar continuamente para supera-las” (CASSETE, 2016, p. 58). Isso, decerto,
representa, por si s6, um salto qualitativo em termos de aperfeicoamento da dindmica que

envolve a vida em comunidade.

Em sentido analogo, porém orientado por outros vetores interpretativos, Mendonca e
Marona (2015) sublinham a necessidade de a teoria e a praxis politica contemporanea
contestarem a nog¢do totalizante de povo. I1sso porque, uma vez que essa categoria € comumente
mobilizada para representar a totalidade do corpo politico, ela encobre e ofusca, em termos
praticos, o nao povo, aquele conjunto de individuos excluidos dos processos politicos
desenvolvidos no interior da comunidade politica. Tal problematizacdo conduz a um
tensionamento da ideia de demos, no singular, para, finalmente, culminar na defesa de uma
nocdo de demoi, no plural, um conceito que, ao colocar em evidéncia a natureza multipla e
dindmica que envolve a experiéncia humana, tem a capacidade de reconhecer e enfatizar a

pluralidade como forgca motriz que constitui e estrutura, em esséncia, a comunidade politica.

Tomando por base essa reinterpretacdo e essa ressignificacdo, deve-se reconhecer que a
nocdo de soberania popular estatica e limitada aos processos eleitorais ndo se afigura adequada,
em forma e em conteudo, para corresponder aos reclames que a complexificacdo do conceito
de demos/demoi demanda. Neste sentido, ao questionarem a concep¢do dominante de
soberania, 0 que Mendonca e Marona (2015) objetivam ndo é promover uma ruptura com a
funcdo legitimadora desempenhada pelo principio da soberania popular, tampouco propor um
redimensionamento da divisdo de fungdes entre os poderes politicos. O esforco destes autores
consiste, especificamente, em preconizar a soberania a partir de uma nova ldgica, vale dizer,
como um processo fluido, diferido no tempo e difuso no espaco, pois é a partir desta concepc¢ao
que se promove “o atravessamento de multiplos publicos para fomentar a transformacgao

coletiva da sociedade” (MENDONCA e MARONA, 2015, p. 267-8).

Nestes termos, salientam os autores:

O especial é perceber que a soberania ndo é um atributo possuido por um ator
especifico (incluindo o povo), mas um processo que depende da luta permanente entre
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varios atores em torno de concepcdes de justica e com vistas a transformacéo moral
da sociedade. Essas lutas buscam transformar ndo apenas as praticas sociais, mas
também identidades em suas mais diversas acepgdes (...)”. (MEDONCA e MARONA,
2015, p. 268).

Ao advogarem a ressignificacdo das nogdes de povo e de soberania, 0s autores entendem
que a mudanca de perspectiva que dai deriva abre espaco para a configuracdo de um cenario
politico no qual seja possivel superar (ou ao menos questionar) as estruturas que
tradicionalmente engendram a producdo de metainjusti¢as. Esse conceito, cunhado por Nancy
Fraser, € mobilizado para retratar uma situacao estrutural das sociedades contemporaneas que,
consubstanciada na perda, por parte de alguns individuos, do “direito a ter direitos”, reflete a
forma como as fronteiras da comunidade politica sdo delineadas, excluindo alguns individuos
da possibilidade mesma de contestarem as injusticas a que estdo submetidos. Na medida, no
entanto, que os conceitos de povo e de soberania séo ressignificados, de modo a promover um
cenario de maior inclusdo e de reconhecimento das diferencas, criam-se condicdes para que as
lutas por justica efervescam e, com isso, seja alcancado um contexto de paridade de
participacao.

Seja como for, apesar de revelarem referéncias teorico-conceituais distintas®, as
concepcdes de soberania inacabada e de soberania fluida, diferida no tempo e difusa no espaco
realcam, conjuntamente, que o modelo de soberania delineado pelo liberalismo apresenta
insuficiéncias em relacdo a possibilidade de proporcionar um cenario politico de
aprofundamento da democracia. Isso porque, a légica agregativa, denotativa de uma limitacédo
da soberania aos processos eleitorais, aponta para uma noc¢do de soberania que se presta, tdo
somente, a estabelecer, sob o0 ponto de vista retérico, um padréo de legitimidade democratica
para as decisdes politicas dos poderes constituidos. Ao afastar do processo de constituicdo da
soberania os conflitos, o dissenso, os paradoxos e as idiossincrasias caracteristicos da
experiéncia humana, a referéncia liberal acaba por definir uma ideia de povo homogénea e que,
por isso mesmo, oculta uma série de individuos e de grupos, naturalizando padrdes atrozes de

manutencdo de exclusdes.

8 Enquanto Casséte realiza a escavacdo arqueoldgica da ideia de soberania inacabada a partir dos legados da
filosofia e da teoria politica contemporanea, centrando sua analise, em grande medida, nas contribuic6es da Escola
Francesa do Politico, Mendonca e Marona debrugam-se sobre os aportes desenvolvidos no ambito da teoria do
reconhecimento e da teoria deliberacionista.
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Por outro lado, ao sublinharem a natureza processual continua de constituicdo da
soberania e a necessidade de complexificacdo da nogéo de demos/demoi, as no¢Ges de soberania
inacabada e de soberania como logica fluida tém o condao de colocar em evidéncia a natureza
plural e conflitiva que envolve a realizacdo publica da experiéncia conjunta. O pressuposto
implicito é o de que, a medida que se avanca no sentido de tornar a soberania permeéavel a
pluralidade constitutiva das sociedades contemporaneas, devem ser criados novos padrdes de
averiguacdo e de producdo de legitimidade democratica, o que também impde a necessidade de
se estabelecer novos formatos para as instituicdes politicas e diferentes mecanismos de

relacionamento entre os individuos e o Estado.

Partindo-se do reconhecimento quanto as “imbricacdes e mutuas afetacGes entre 0s
varios grupos que se percebem como povos”, avanga-se no sentido de se permitir a
descentralizacdo e a relativizacdo dos processos de constituicdo da soberania (MENDONCA e
MARONA, 2015, p. 267). Em outros termos, trata-se de conceber a soberania para além da
visdo monista liberal, pois deve-se ter em conta que tal concepcdo se limita a contemplar o
direito de votar como Unico mecanismo capaz de constituir a soberania e de conferir

legitimidade as decisdes politicas.

Conforme Rosanvallon (2007), em face da pluralizacao das sociedades contemporaneas
e da complexificacdo das relacdes politico-sociais que se estabelecem em seu interior, o direito
ao voto ja ndo mais se afigura, sozinho, como um elemento suficiente para permitir a realizagéo
das promessas da democracia. Por isso, ao contrario de encerrar uma dimensdo Unica, a
soberania deve ser entendida como um elemento complexo, o0 que demanda a multiplicacdo de
formas de representacdo e a valorizacéo de formas de expresséo politica, as quais sejam capazes
de conectar mecanismos de exercicio direto da soberania (participativos e deliberativos) com o

sistema de representacéo politico-institucional !

81 Extrapola os objetivos deste trabalho realizar uma abordagem pormenorizada das propostas encaminhadas por
Rosanvallon. Mesmo assim, de forma sumaria, cumpre advertir que, para o autor francés, a pluralizacdo da vida
social coloca em pauta a necessidade de se estabelecer novos marcos de producédo de legitimidade politica, os quais
extrapolem apenas a legitimidade eleitoral, aferida por intermédio do recurso do principio majoritario. Neste
guadro, considerando que além de povo-eleitor, a soberania deve envolver um povo-vigilante, um povo-veto e um
povo-juiz, Rosanvallon (2007) propde as nogdes de “legitimidade de imparcialidade” (que se refere ao
distanciamento de instituigdes independentes em relagdo a posiges partidarias e de interesses particularistas);
“legitimidade de reflexidade” (a representar o reconhecimento das manifestagdes plurais de bem comum”) e
“legitimidade de proximidade” (que deriva do reconhecimento de todas as particularidades).
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Ao lado das ressignificacbes da soberania, da nog¢éo de povo e da propria democracia,
deve também ser situada uma concepcdo de fundacdo politica que com eles guarde
compatibilidade. Enquanto a tradicdo liberal, conforme anteriormente analisado, dimensiona a
fundacdo politica a partir de uma ldgica contratual que concebe 0 momento instituinte como
episodio indesejavel porque incompativel com as premissas de estabilidade politico-
institucional, as posturas que encaminham propostas de aprofundamento da democracia tendem
a desconstruir a ideia de fundacdo politica como elo perdido no tempo. Assim, partindo do
questionamento “does democracy have foundations?”’®2, Benjamin Barber (1996) argumenta
que uma concepcao de democracia que incorpora a dindmica da pluralidade, do dialogo e do
conflito revela-se incompativel com qualquer pressuposto fundacional que consagra principios

e fundamentos absolutos e intransponiveis.

Tendo em vista uma concepcdo de acdo democratica proxima daquela cunhada por
Hannah Arendt, Barber adverte que a capacidade revolucionéria e transformadora da acéo
conjunta entre os individuos ndo guarda compatibilidade com a previsdo de controles
indiscutiveis, pois a consagracao de fundamentos definitivos para a democracia nao representa
sendo uma forma arbitraria de dominagdo da esfera publica, do que decorre violagbes a
autonomia publica e a liberdade democratica.

Por essa razdo, a Unica logica fundacional possivel, em um contexto que prestigia a
acepcdo complexa e processual da soberania, € aquela que da ensejo a uma estrutura politica
que, mantendo aberto canais para o livre fluxo da acdo politica, permite o ininterrupto
guestionamento e transformacdo dos fundamentos e principios que conformam a comunidade
politica. Um contexto politico derivado dessa percepcdo é aquele no qual a semantica
democratica “se daria a partir do debate sobre a prépria democracia; a cidadania democratica
implicaria uma discussdo sobre quem essa cidadania é capaz de incluir; e o debate publico é
aquele que versa sobre os limites da propria comunidade democratica” (CASSETE, 2016, p.
65). N&o diz respeito, com efeito, a uma defesa da inviabilidade de se estabelecer fundamentos
que garantam a realizacdo da vida em coletividade, mas se questiona a possibilidade de

consignacao de marcos insuperaveis e invenciveis.

82 Ou, em portugués, “a democracia possui fundagdes?” (Tradugdo livre).
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Neste sentido, a fundacdo politica, ao contrario de representar uma figura mitica
localizada no passado, deve ser concebida “como passagem, sempre temporaria, de um
processo ininterrupto (...)”, a qual viabiliza a atualizagdo continua da comunidade politica e do
préprio direito. Urge considerar, portanto, que o contrato social ndo constitui um pacto
simétrico entre individuos que voluntariamente concordam sobre os marcos que limitam a
comunidade politica, do que resulta uma concepcdo de fundacdo que, representando uma
passagem sempre temporaria, visa a permitir aos povos a contestacao permanentemente de tais
limites, alterando-os por meio dos conflitos e das interacdes politico-sociais (MENDONCA e
MARONA, 2015, p. 262-3). Decerto, operando nestes termos, a praxis democréatica amplia o
escopo e a dimensdo constitutiva da propria soberania, na medida em que reduz as

possibilidades de constrangimentos ao seu exercicio e aos efeitos que dela advenham.

Demais disso, na medida em que a pluralidade é mobilizada enquanto principio vetor
de reorganizacdo e de ressignificacdo dos elementos constitutivos da democracia e do préprio
constitucionalismo, emerge, enquanto problema fundamental da politica, a tensdo que envolve

a dicotomia “particularismos versus universalismos”.

Trabalhando sob o ponto de vista das possiveis interagGes entre essas categorias, Ernesto
Laclau (2011) oferece uma interpretacdo importante sobre a necessidade e a viabilidade de se
pensar, quase que como uma sintese dialética, na configuracdo de uma ideia possivel de
universal como um horizonte incompleto. A partir de uma reconstrucao histdrica das discussées
tedrico-filosoficas que envolvem a relacdo entre o universal e o particular, o autor conclui que
todas elas lidam com uma brecha entre essas duas dimens@es, de modo que o universal é entdo
referenciado como “um particular que em algum momento se tornou dominante”, o que sugere
a impossibilidade de se alcancar uma sociedade reconciliada entre esses “polos” (LACLAU,

2011, p. 54).

O autor chama a aten¢éo para o fato de que a tendéncia atual em afirmar o particularismo
irrestrito, sem qualquer referéncia a uma universalidade, ndo é capaz de resolver os problemas
politicos pelos quais passam as sociedades contemporaneas. Ao contrério, a aclamagéo do
particularismo como Unico principio normativo conduz a uma aporia que revela um paradoxo
indissoluvel. Isso porque, se, de um lado, o universalismo, como valor em si, parece remeter a
aspectos transcendentes totalizantes, por outro, o particularismo irrestrito, desvinculado de

qualquer referéncia a unidade, resulta na possibilidade de reconhecimento de grupos de
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diferentes naturezas, inclusive aqueles que apresentam uma feicdo reacionéria e antissocial.
Hipoteticamente, ainda que se reconhecesse como legitimas e tolerdveis a existéncia desses
grupos, a diferenca de interesses que eles possuem em relacdo aqueles outros de viés mais
progressista invariavelmente daria ensejo a conflitos de demandas que, para serem
equacionados, reclamariam a existéncia de principios gerais. Por isso, arremata o autor: “nao
ha particularismo que ndo apele para tais principios na construgdo de sua identidade”
(LACLAU, 2011, p. 55).

Tal inferéncia é particularmente significativa porque demonstra que a afirmacao de toda
e qualquer identidade (ainda que apenas diferencial, ndo conflitiva em relacdo as demais)
pressupde um contexto geral, uma espécie de unidade/universidade que permite a tal identidade
se distinguir como tal. Contrario sensu, na medida em que se destroi o contexto geral, a reboque
se destréi a identidade do sujeito que levou a efeito tal processo destrutivo. Além disso, a
afirmacéo de identidades ancorada apenas nos pressupostos do particularismo resulta em um
reducionismo quanto a compreensdo politica da pluralidade, uma vez que, nestes termos, a
multiplicidade de identidades sugere apenas uma questdo de diversidade, ndo uma questéo de
poder. Com isso, “se a particularidade se afirmar como mera particularidade, numa relagao
puramente diferencial com as outras, estara sancionando o status quo das relagcdes de poder
entre os grupos” (LACLAU, 2011, p. 55).

A ideia de um universal como horizonte incompleto da democracia é apresentada por
Laclau com o intuito de possibilitar a sutura entre identidades especificas que se encontram
deslocadas. Isso porque, na medida em que o universal constitui parte de uma identidade
especifica, quer dizer que essa dada identidade diferencial fracassou no seu proprio processo de
constituicdo. Eis a ideia de falta constitutiva, isto é, o processo pelo qual uma identidade ndo
se constitui como uma particularidade diferencial porque, em alguma medida, guarda

correspondéncia/correlacdo com o universal.

A capacidade saturadora do universal como horizonte incompleto consiste exatamente
em sua aptiddo para absorver, na integracdo de seu conteudo, os sentidos que diferenciam as
particularidades deslocadas. Desta maneira, essa especifica concepgdo do universal ndo é
interpretada como uma categoria estatica e totalizante, uma vez que se presta, sempre de
maneira incompleta, a absorver, a acomodar e a permitir a integracdo dos sentidos, dos
principios e dos discursos que compdem as particularidades das multiplas identidades O
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universal, neste sentido, estabelece-se como produto dos varios particulares, sem, contudo, ser,

em relacdo a estes, um principio que lhes explica.

A partir dessas referéncias, verifica-se que a Constituicdo, enquanto documento que
tradicionalmente confere unidade as nagfes, deve ser vislumbrada ndo como o abrigo de
principios universais estaticos, fechados as mdltiplas particularidades. Ao contrario, deve
representar um elemento juridico-politico que, operando no interior da democracia, possa
permitir que a pluralidade e as multiplas particularidades a constitua, consignando, por isso
mesmo, principios universais reveladores de uma unidade que se expressa como horizonte
sempre incompleto. E neste sentido, alias, que se compreende a Constitui¢do como “uma forma
de atividade discursiva permanente”, a qual se reconfigura no campo de lutas sociais, tornando-
se necessariamente dependente da democracia, ao mesmo tempo que a alimenta (MENDONCA
e MARONA, 2015, p. 263-4).

Com efeito, estruturar o constitucionalismo a partir do principio da pluralidade pablica
implica ndo somente em contrasta-lo com a concepcao estatica de constitucionalismo legada da
tradicdo liberal. Mais do que isso, diz respeito a situé-lo como parte integrante de uma dindmica
democréatica profunda. Por isso mesmo, inserir o constitucionalismo em um contexto de
democracia ressignificada pelo principio da pluralidade publica implica em compatibiliza-lo
com o repertdrio processual e dinamico que informa a constitui¢éo e o exercicio da soberania,
a construcdo da identidade do(s) povo(s) e a concepc¢do de fundagdo politica como passagem

sempre temporaria.

Tal postura exige a percep¢do do constitucionalismo como um movimento dialético,
que, operando em meio a tensdo evidenciada entre unidade e pluralidade, particularismo e
universalismo, instituinte e instituido, tenha a capacidade de viabilizar e de potencializar o livre
fluxo dos conflitos politico-sociais em torno das disputas que envolvem a definicdo, sempre
incompleta, dos principios gerais balizadores da vida coletiva e dos direitos garantidores de
justica e dignidade®. Versa, por isso mesmo, sobre uma compreensio processual do fendmeno
constitucional, o qual deve ser compreendido como um sistema sempre aberto, poroso as

disputas e aos conflitos constitutivos das lutas pela construgéo da democracia.

8 Em sentido semelhante, Casséte (2016) defende que “o modelo de constitucionalismo no contexto da democracia
contemporanea é aquele no qual essa tensao [entre estabilidade politica e acdo popular democratica] potencializa
processos agonisticos e dialdgicos de refundagéo continua dos espagos publicos”.
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De fato, uma concepgdo de constitucionalismo que n&do encerre uma dimensao
fundacional intransponivel (BARBER, 1996) e que em cujo interior habitem principios
universais sempre incompletos (LACLAU, 2011) é aquela que, em ultima analise, incorpora e
permite a manifestacdo da soberania como processo fluido, dindmico e inacabado, e que, como
tal, viabiliza a reconstrucéo constante das identidades dos povos e o alargamento dindmico dos
limites da comunidade politica. Trata-se, por assim dizer, de uma forma constitucional que, em
oposicao a premissa fundante do constitucionalismo democratico do século XX, aponta para o
valor da justica como elemento contingente, determinado historicamente (MARONA, 2014b),
0 que imp0de a necessidade de se criar e de se permitir a fundagdo de espacos que tornem
possiveis as lutas em torno do contetido e da dimenséo politica de tal valor.

Conceber o constitucionalismo como processo dialético implica em permitir que a
soberania movimente tanto as suas engrenagens como as estruturas que elas engendram. Nao
se trata, por isso, de dar forma a uma institucionalidade que domestica a soberania, limitando
sua poténcia transformadora. Ao contrario, um constitucionalismo comprometido com o
aprofundamento democratico é aquele que pereniza a soberania em sua plenitude, tornando-a
parte integrante da pratica constitucional cotidiana. Diz respeito, com efeito, & consagracéo de
uma estrutura que, para além dos momentos de defini¢do dos quadros do sistema representativo,
oportuniza a manifestacao plural e inclusiva da soberania, tornando possivel que se processem,
na zona de intersecdo entre institucionalidade estatal e a atuacdo de atores e movimentos sociais

diversos, disputas constantes em torno do contetdo das deliberacGes politicas.

Deve-se sublinhar que, mesmo diante dessa aposta, a tensao entre constitucionalismo e
democracia permanece como uma das dimensdes constitutivas do proprio fendmeno politico.
Isso porque, por mais que a soberania faca parte da pratica constitucional cotidiana, admitir a
existéncia de uma ordem constitucional implica, ainda que em menor medida, no
estabelecimento de balizas para o exercicio de tal poder. No entanto, na medida em que avanca
no sentido de absorver a pluralidade, projetando-se como um movimento dindmico e em
constante processo de redefinicdo de seus contornos, o constitucionalismo — e as estruturas que
ele engendra — passa a integrar e a constituir o processo democratico, circunstancia que

ressignifica aquela tensdo nos termos de uma implicagdo mutua.

Com efeito, em um cenario assim conformado, constitucionalismo e democracia devem
se retroalimentar continuamente, permitindo-se ndo apenas a constitucionalizacdo da
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democracia, mas, antes, a democratizacdo do constitucionalismo. Significa dizer que, na
medida em que o constitucionalismo se projeta como processo dialético organizado em torno
das dicotomias constitutivas do fendmeno politico, o potencial transformativo da acdo conjunta
entre os individuos no espaco publico o constitui, a0 mesmo tempo em que, por isso mesmo, €

por ele viabilizado e potencializado.

Desta percepcao resulta uma proposta analitica para a avaliacdo de novos padrdes de
constitucionalismo que, voltando-se contra o paradigma liberal-hegemonico, tenham em mira
possibilidades mais efetivas de desenvolvimento e de aprofundamento democratico. Tendo
como parametro a prioridade que a matriz constitucional liberal atribui ao valor da estabilidade
e da unidade politica, uma forma constitucional a ela alternativa € aquela que internaliza parte
da instabilidade e da imprevisibilidade intrinsecos a légica democratica. Por isso mesmo,
analisar padrbes constitucionais supostamente disruptivos em relagdo ao constitucionalismo
liberal dominante e que pretendem se somar a democracia requer uma observancia e uma
avaliacdo quanto a conformacdo da estrutura fundamental de suas engrenagens e o formato de

relacdo que elas empreendem com a soberania politica.

E preciso questionar se a estrutura basica que engendra a producéo da Constituicdo e
dos marcos dela derivados permite e viabiliza a manifestacdo constante, plural e conflitiva da
soberania popular. Do mesmo modo, é necessario realizar um escrutinio que permita identificar
se a estrutura constitucional em avaliacdo se mostra porosa as possibilidades de atualizacdo
constante dos seus marcos, de molde a permitir, de um lado, que a Constituicdo ndo encerre um
acordo fixo e intransponivel, e, de outro, que o poder constituinte permaneca latente, podendo
ser ativado em face de alteragdes contextuais profundas. Além disso, no plano das relacGes
politicas ordinérias, deve-se verificar se a manifestacdo da soberania também é autorizada e
viabilizada, de forma que, ndo se restringindo apenas aos processos eleitorais, possa se articular

de forma produtiva com as instituicdes que conformam o poder constituido.

Analisar experiéncias constitucionais sob esse prisma requer, ademais, a compreensao
de que nenhum valor ou principio possui um significado essencialmente neutro. Ao contrario,
0 conteudo de valores como o da igualdade, da liberdade e da justica constitucional devem ser
apreendidos e construidos em meio a conflituosidade social, o que implica em dimensiona-los
como elementos contingentes, cujos significados sdo construidos historicamente. Por essa
razdo, seja mantendo latente as possibilidades de ativacao do poder constituinte originario, seja
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permitindo alteragdes pontuais no texto constitucional, um constitucionalismo que absorve os
riscos da democracia deve permitir que até mesmo seus principios e direitos fundamentais
sejam questionados e transformados, desde que tal mudanca derive de processos democraticos

que ressignifiqguem os valores que conferem sustentacdo a tais principios e direitos.

3.3 Constitucionalismo Contemporaneo da América Latina: uma agenda de pesquisa em
aberto

Na esteira do apontamento realizado na parte introdutdria deste trabalho, 0s processos
de reconstitucionalizacdo recentes da América Latina tém despertado a aten¢do da comunidade
politica e juridica, porque supostamente deram origem a documentos constitucionais que se
preocupam com a democratizacdo de seus sistemas politicos e de suas ordens constitucionais
(MENDONGCA e MARONA, 2015), razéo pelo qual, ndo raras vezes, sao caracterizados como
um “novo” padrdo de constitucionalismo, mais amplo e plural do que 0 modelo hegeménico de
perfil liberal. Estes apontamentos resultam de investigacfes que avaliam tanto a natureza de
Seus processos constituintes, como as inovagfes produzidas nos marcos constitucionais, 0s

quais, em conjunto, sinalizam para uma mudanga significativa de paradigmas.

Com relacdo aos processos constituintes, a ruptura que os exemplares recentes da
América Latina representam em relacdo as antigas experiéncias diz respeito ao fato de terem
contado com ampla participacdo popular, de diferentes setores da sociedade, no desenho dos
novos limites da comunidade politica. Segundo Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2011),
enguanto 0s processos constitucionais anteriores, mormente os de feicdo liberal, eram
conduzidos pelas elites, as recentes experiéncias constitucionais da América Latina devem ser
qualificadas como espécies de um constitucionalismo sem pais, uma vez que, resgatando a
necessidade de legitimidade democratica desses processos, deram origem a cartas

constitucionais que refletem a vontade manifestada de seus povos.

Em outros termos, o carater democratico que caracteriza esses processos instituintes
decorre da incluséo, ao longo das deliberac6es das assembleias constituintes, de atores politicos
diversos, oriundos dos mais diferentes matizes da sociedade, que puderam contribuir nas

definicBes do conteddo normativo das novas cartas. Na medida em que as Constitui¢cGes
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guardam compatibilizagdo com os reclames e desejos desses atores, entende-se que ha, por isso

mesmo, um verdadeiro resgate da dimenséo politica do constitucionalismo.

A este respeito, vale destacar, como exemplo, que a Assembleia Constituinte do
Equador de 2008 contou com a participacdo de dirigentes e representantes de organizacgoes
campesinas, povos originarios, sindicatos, jovens, mulheres, moradores urbanos e migrantes,
além de ter oportunizado um proficuo debate com os movimentos sociais, “os quais
apresentaram varias propostas de textos constitucionais completos ou propostas tematicas
setoriais” (MENDONCA e MARONA, 2015, p. 264). Igualmente, o processo instituinte da
Bolivia de 2009 se deu a partir da elei¢do de 225 membros para a composicao de sua Assembleia
Constituinte, os quais, eleitos democraticamente, representavam interesses diversos dos povos.
Deve-se salientar, ainda, que, em ambos 0s casos, as novas ConstituicGes foram submetidas a

avaliagdo popular, mediante a realizagdo de referendos.

Tendo em vista esses fatos, ha uma tendéncia na literatura do campo em caracterizar
como um dos pontos distintivos das recentes experiéncias constitucionais da América Latina —
a englobar, conforme alguns autores, inclusive a brasileira de 1988 (AVRITZER, 2017) — a

intensa participacdo popular ao largo dos trabalhos de suas assembleias constituintes.

Em grande medida, embora possuam causas difusas, essas mobilizagbes foram
impulsionadas, em alguns casos, pelo fim dos regimes autoritarios; em outros, pela situacéo de
crise econdmica, politica e social derivadas da aplicacdo de programas de ajustamento
financeiro de natureza neoliberal; e, ainda, por circunstancias particulares, como foi o caso das
Guerras da Agua e do Gas, na Bolivia, nos anos de 2000 e de 2003. De um modo geral, essas
circunstancias historicas determinaram o crescimento e consolidagdo de movimentos sociais
diversos, principalmente de povos tradicionalmente alijados do processo politico, e a elei¢do de
governos situados a esquerda ou no centro-esquerda do espectro politico-ideoldgico
(SILVEIRA, 2017), circunstancias que viabilizaram a ocorréncia dos processos instituintes

considerados inclusivos e democraticos.

Sob o0 ponto de vista das inovagdes que 0s recentes textos constitucionais produziram,
ha um ponto de convergéncia significativo. A maioria deles, sendo todos, apostou, ao contrario
do exemplo norte-americano, na promulgacao de textos longos, bem especificados e detalhados,

de molde a contemplar marcos regulatorios que tratam, pormenorizadamente, do catalogo de
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direitos fundamentais e das possibilidades de exercicio do poder politico — tanto pelos poderes
constituidos quanto pelo povo. A respeito deste ultimo aspecto, Pereira (2013) salienta que o
conjunto de processos constitucionais compreendidos desde a Nicaragua, em 1987, até a
Bolivia, em 2009, compartilha a caracteristica de, reconhecendo as limitagdes do modelo de
democracia representativa, atribuirem importancia aos espacos de participacdo popular e a
necessidade de aprofundamento e de implicacdo mutua entre democracia participativa e sistema

representativo.

Com efeito, no caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 consignou um conjunto de
mecanismos de participacdo politica direta: plebiscito, referendo, iniciativa popular, conselhos
de politicas publicas em areas especificas (como salde e assisténcia social), planos diretores
municipais, possibilidade de participacdo no Legislativo Federal (mormente em suas comissdes
parlamentares) e possibilidade de participacdo nos Legislativos estaduais. Em reforco, hé ainda
a autorizacao de serem realizadas audiéncias publicas no &mbito do Supremo Tribunal Federal
(AVRITZER, 2017). No mesmo sentido, a Constituicdo colombiana de 1991 introduziu, via
titulo IV, capitulo I, instrumentos participativos viabilizadores de “formas de participagdo
democratica”; a Constituicdo equatoriana de 2008 tratou, no capitulo primeiro do titulo IV, de
mecanismos de participacion en democracia; e a Bolivia, a partir de 2009, assinalou a fundagéo
de uma democracia participativa, representativa e comunitaria, a qual resguarda a participacédo
popular mediante mecanismos como a consulta prévia, o referendo e a revogabilidade de
mandatos (AVRITZER, 2017). Conforme salientam Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2011,
p. 34), o denominador comum que une esses elementos diz respeito a capacidade de se
consolidarem como “mecanismos de legitimidade e controle sobre o poder constituido,

mediante, em muitos casos, novas formas de participagdo vinculantes”.

Especificamente em relacéo a participacdo do povo nos assuntos ordinarios da politica,
Bolivia e Equador inauguraram o modelo de democracia comunitaria, por meio do qual
pretendem realizar a inclusdo de grupos, tradicionalmente marginalizados do processo
democratico, nas arenas de tomada de decisdo politica ordinaria. Trata-se, por assim dizer, de
espacos deliberativos em Orgaos oficiais do governo que, voltados, sobretudo, para a definigéo,
0 desenho e a gestdo de politicas publicas, bem como para a elaboracdo de planos e de
programas sociais (SILVA, 20150), permitem a participacdo de organizagOes representativas

oriundas de diferentes setores da sociedade.
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No caso do desenho institucional do Equador, Silveira (2017) salienta que a adocao do
modelo de democracia comunitaria veio a refletir em uma reorganizagéo das fungdes de Estado.
Para alem da classica divisdo entre as funcGes Executiva, Legislativa e Judiciaria, a
Constituicdo Equatoriana de 2008 instituiu a Funcédo Eleitoral e a Fungdo de Transparéncia e
Controle Social, esta ultima responsével por estabelecer um novo I6cus para a participacéo no
interior do aparelho do Estado®.

Por 6bvio, na medida em que essas Constituicdes ampliam os repertorios de participacao
politica, a reboque provocam um deslocamento conceitual quanto ao alcance e profundidade da
prépria ideia de soberania democrética. Se, de um lado, o legado do constitucionalismo liberal
aponta para o confinamento da soberania a momentos episddicos — quer seja no evento
fundacional, quer seja nos processos de definicdo dos 6rgaos representativos —, por outro, as
experiéncias constitucionais da América Latina parecem apostar na possibilidade de a soberania
ser exercida de forma mais continua, a demonstrar uma verdadeira circularidade que envolve
as relacdes entre as instituicdes politicas e a sociedade (MENDONCA e MARONA, 2015).

Em outro sentido, a incorporagdo de diferentes atores e de representacBes politicas
plurais no ambito dos trabalhos das assembleias constituintes também produziu eco no que
versa sobre o sistema de direitos e sobre a 0 desenho do arquétipo institucional de varios paises.
Para os casos da Bolivia e do Equador, Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2011) verificam
que, como reflexo da incorporacao da cosmovisao das sociedades originarias, as constituicdes
desses paises consignaram principios e direitos inovadores, como é o caso do vivir buen, da

Pachamama e do sumak kawsay.

Assumindo a dimensdo de postulados fundamentais em tais Constituicdes, esses
principios constituem categorias juridico-politicas que, embora ndo encerrem um conceito
univoco, visam a equacionar o homem e sua relacdo com a natureza. Além disso, deriva desses
fundamentos nucleares um estuario de direitos e de garantias fundamentais especificos (como
é o caso do direito a agua, a soberania alimentar e da consagragdo da natureza como sujeito de

direito) e um conjunto de regras que realca a preocupacao desses povos com o desenvolvimento

8 A este respeito, opondo-se as andlises que defender ter havido, no caso do Equador, um desmantelamento das
instituicGes de controle, Barrios-Suvelza (2018, p. 44) entende que a criagdo da Funcdo de Transparéncia e
Controle Social simboliza um marco significativo no sentido de assinalar que “quem deve agora ser ator do
controle ndo pode ser mais uma agéncia ndo eleita que exerce um contrapeso guiada por critérios formalistas e
tecnicistas”. Além de eleita, 0s membros deste Conselho estdo sujeitos a revocatoria de mandato.
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de politicas programadas para a protecdo da biodiversidade e do patrimbnio genético
(BRANDAO 2015).

Com vistas voltadas para uma avaliacdo do reflexo da insercdo de povos originarios,
sobretudo indigenas, nos processos de constitucionalizagdo recentes, Yrigoyen Fajardo (2011)
identifica a existéncia de trés ciclos de constitucionalismo na regido, que abarcam 0S processos
compreendidos desde a Constituicdo da Guatemala de 1985 até a Constituicdo da Bolivia de
2009. O primeiro deles (1982-1988), intitulado constitucionalismo multicultural, qualifica-se
pela inser¢do da diversidade cultural e do reconhecimento de vérias linguas oficiais nos textos
constitucionais, como é o caso da Guatemala e da Nicardgua. O segundo ciclo (1989-2005),
chamado de constitucionalismo pluricultural, é identificado como reflexo da luta dos povos
indigenas da regido e apresenta, como principais nuances, o desenvolvimento do conceito de
nacdo multiétnica e multicultural e da configuragdo de uma estrutura préxima ao pluralismo
juridico, em torno dos quais se reconhecem as tradigcdes, desejos e orientacBes dos povos
indigenas. O terceiro ciclo (2006-2009), dimensionado como constitucionalismo plurinacional,
restringe-se aos processos de constitucionalizacdo do Equador e da Bolivia, como a expressao
de experiéncias efetivamente inovadoras, impulsionadas pela refundagédo destes estados e pelo
reconhecimento das tradicdes milenares das sociedades originarias, principalmente dos povos

indigenas.

Em termos comparativos, o segundo ciclo, profundamente influenciado pela Convencéo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), desembocou na ampla positivacao dos
direitos indigenas (BRANDAO, 2015), tanto nos textos constitucionais, como nas legislacdes
ordinéarias. De modo diverso, o terceiro ciclo, dando um passo adiante, ndo apenas reconheceu
juridicamente os direitos dos indigenas, mas internalizou, a partir de todo o processo
constituinte, o conhecimento e a cosmovisio desses povos. E por essa razao que os postulados
do buen vivir, da Pachamama e do sumak kawsay passaram a integrar, enquanto nucleos

normativos essenciais, 0s textos constitucionais da Bolivia e do Equador.

Desta maneira, a incorporagao das minorias e da cosmovisao das sociedades tradicionais
produziu dois impactos significativos no desenho institucional das comunidades politicas da
Bolivia e do Equador, uma vez que resultou na estruturagdo do modelo de Estado Plurinacional,
de onde se desdobra a configuracdo do pluralismo juridico. No caso boliviano, reconhece-se a
existéncia de duas ordens jurisdicionais — a tradicional indigena e a ordinaria —, as quais ocupam
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posicdo equivalente em termos hierarquicos (CAMBAUVA, 2014). Além disso, a Lei do
Regime Eleitoral reconhece a existéncia de comunidades interculturais e afrobolivianas, ao
passo que a Constituicdo admite como legitima a formacao de territérios indigenas autdnomos,

dotados de autonomia politica, administrativa, financeira e juridica (BRANDAO, 2015).

A formula do Estado Plurinacional visa a superar as bases uniformizadoras e
excludentes sobre as quais se assenta a moderna concepc¢éo de Estado e de constitucionalismo,
de modo a permitir uma relacdo mais dindmica e inclusiva entre as instituicdes estatais e a
sociedade. Por isso, reconhecendo a diversidade cultural e apontando para a necessidade de
introdugdo das diferencas, sobretudo étnicas, na conformagdo das comunidades politicas
(MENDONCA e MARONA, 2015), as Constituicdes equatoriana e boliviana apostam tanto na
reinterpretacdo e inovacao dos direitos constitucionais, como na restruturacdo da forma de
Estado legada do além-mar. Neste quadro, o pluralismo juridico, como ingrediente fundamental
da estrutura do Estado Plurinacional, avan¢a no sentido de, conferindo aos povos indigenas e
originarios o direito a autodeterminacdo, reconhecer os direitos aclamados por esses povos e de

conferir legitimidade as decises tomadas por suas proprias autoridades (BRANDAO, 2015)%°.

Uma vez que complexificam tanto a estrutura institucional quanto a légica do direito —
mormente por admitirem outras fontes juridicas ordinarias que ndo apenas aquela oriunda do
poder politico central —, essas Constituicdes abrem espaco para um avanco em matéria de
cidadania, de modo a n&o preconizar a uniformizagédo das diferencas via estatuto de direitos. De
forma diversa, elas desafiam o ideal de cidadania universal “sem abrir mdo do potencial
universalizante vinculado a uma concepgéo de justica essencialmente agonistica”, da mesma
forma que revisam “a identificagdo estrita entre cidadania e nacionalidade, impondo-lhes

dialogicidade” (MENDONCA e MARONA, 2015, p. 272-3).

Ainda no plano institucional, mas sob a perspectiva do sistema representativo,
importante sobrelevar que especialmente os sistemas constitucionais equatoriano e boliviano
preconizam regras especificas sobre a paridade de género no Legislativo® (LOPES CAMPOS
e NOVAIS TOLLEDO, 2016). Igualmente, no ambito da composicdo de suas Cortes

Constitucionais, o Equador possui regra expressa que visa a alcancar a paridade entre homens

8 Neste ponto, vale destacar as limitagdes do pluralismo juridico em ambos os paises. Além de do contetido das
proprias Constituicdes, o texto do Equador estabelece outro limite, a saber, os humanos reconhecidos em
documentos normativos internacionais (art. 171)
8 Artigos 11 e 58 da Lei Eleitoral Boliviana, de 2010; Artigo 65 da Constituicdo do Equador.
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e mulheres (art. 434 da Constituicdo), e a Bolivia, ao instituir o Tribunal Constitucional
Plurinacional como cUpula do seu sistema judiciario, estabelece a necessidade de participacdo
de magistrados provenientes tanto do “sistema ordinario” quanto do sistema indigeno-
campesino e um sistema de eleic&o, via sufragio, para sua composicao (art. 182 e 197, 1)¥”. Com
isso, cada um a seu modo pretende assegurar a pluralizacdo da representacdo politica nas
instituigdes constitutivas dos poderes instituidos, o que contesta “a sub-representacao

tradicional de grupos excluidos e/ou minoritarios” (MENDONCA e MARONA, 2015, p. 276).

Os temas das mudancas/reformas constitucionais e do controle de constitucionalidade
também ganharam espaco privilegiado nos novos documentos constitucionais, expressando,
contudo, formas distintas de tratamento e de consagracdo. Sob o ponto de vista historico,
Avritzer (2017) salienta que, embora tivessem como referéncia 0 modelo constitucional
estadunidense, as Constituigdes latino-americanas do passado, em sua maioria, eram
impactadas por altera¢cGes no contexto politico, ainda que, em grande medida, sem conotacdo
democratica. Em funcdo deste historico, 0s recentes processos constitucionais, a partir de
critérios distintos, trataram de consagrar textos constitucionais rigidos, os quais preveem, de
maneiras distintas, tanto procedimentos solenes para a alteracdo de seu contetdo, quanto um

sistema de controle de constitucionalidade de matriz kelseneana, isto é, abstrato-concentrado.

No caso brasileiro, a natureza rigida do documento constitucional € reflexo da
consagracdo de limites procedimentais e substantivos ao poder de reforma, tal como
estabelecido em seu artigo 60. Formalmente, o processo legislativo que envolve o emendamento
demanda a iniciativa de representagdes dos poderes constituidos representativos — ndo
autorizando a iniciativa popular — e um procedimento que, sendo mais complexo do que aquele
que versa sobre a aprovacao de leis ordinarias, exige quérum qualificado e deliberacdo em dois

turnos em ambas as casas do Congresso Nacional.

87 A respeito do impacto da previsdo constitucional boliviana acerca da composicdo de seu Tribunal Constitucional
Plurinacional, também chamado de Tribunal Supremo de Justica, Mendonga e Marona (2015, p. 277-8) apresentam
dados interessantes: “Por ocasido das elei¢des judiciais de 2011, 35,6% dos candidatos a uma das posi¢cdes no
ambito da administracdo estatal de justica, da qual o Tribunal Supremo de Justica é 6rgao supremo, representavam
povos indigenas originarios, campesinos, do pais, dos quais 18,6% eram mulheres e 16,9% homens. Das mulheres
gue se candidataram, a maioria era de origem indigena. Especificamente para o Conselho da Magistratura, 57%
das mulheres candidatas eram indigenas. Dentre os homens, 28,6% eram indigenas. Assim, 42,9% dos candidatos
a conselheiro se autoidentificaram como indigena. Para o Tribunal Agroambiental, dentre as mulheres, 64% sao
indigenas, e dentre os homens a metade assim se autoidentifica. Em conjunto, 57% dos candidatos a magistratura
agraria se declara, assim indigena”
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Além disso, sob o ponto de vista material, estabelece que ndo podem ser objeto de
emenda as clausulas pétreas, dentre as quais se destaca, a luz do legado do constitucionalismo
europeu do po6s-guerra, os direitos e garantias fundamentais. Ocorre que, mesmo diante de tais
limitacGes, da promulgacédo da Constituicdo até hoje, foram aprovadas cerca de 100 Emendas
Constitucionais, o que demonstra efetiva permeabilidade da Constituicdo brasileira a alteragoes

e adaptacgdes ao longo do tempo, em que pese seu aparente carater rigido.

A partir de outra perspectiva, a concepcdo de rigidez constitucional recepcionada pelas
Constituicdes do Equador e da Bolivia busca evidenciar que modifica¢Bes drasticas e rupturas
completas da ordem s6 podem operar por forca do poder constituinte originario, isto é, a partir
de manifestacdo do povo (VICIANO PASTOR e MARTINEZ DALMAU, 2011). Neste
quadro, o artigo 411 da Constituicdo boliviana prescreve que a mudanca total de seu texto
demanda a atuacdo da Assembleia Constituinte Originaria Plenipotenciaria, a qual deve ser
ativada mediante referendo popular, a ser convocado pelos cidaddos ou pelos poderes
constituidos representativos. Por outro lado, a reforma parcial deve ser objeto de deliberacao
no Poder Legislativo, podendo, no entanto, ser proposta por iniciativa popular. Em ambas as
circunstancias, os textos finais de reforma demandam ratificacéo, por intermédio do recurso do

referendo.

O desenho adotado pelo Equador, embora semelhante, guarda um ponto distintivo. Vale
dizer, para reformas pontuais que ndo versem sobre as clausulas fundamentais (dentre elas, 0s
direitos e garantias fundamentais e os elementos fundamentais do Estado) é autorizada a
deliberacdo e a aprovacdo de emendas pelo Parlamento, sem que, ao final, o texto seja
submetido a apreciacdo popular. Independente dessas nuances, enquanto a Bolivia, até 2015, ja

havia aprovado 18 emendas, o Equador havia incorporado 15 reformas ao seu texto original®®.

Comparativamente, portanto, percebe-se duas distingbes fundamentais entre o caso do
Brasil, de um lado, e os casos da Bolivia e do Equador, de outro. Primeiro porque, enquanto
Bolivia e Equador contemplam, cada um a seu modo, a importancia e a necessidade da
manifestacdo direta da soberania, via referendo, para a realizacdo de alteracbes nas
Constituicbes vigentes, o Brasil optou por delegar essa funcdo apenas as instituicOes

representativas dos poderes constituidos, estabelecendo, para tanto, limites de ordem

8 Dados extraidos dos sites oficiais dos Parlamentos destes paises. Disponivel em:
<https://www.asambleanacional.gob.ec/es> e <http://senado.gob.bo/.>.
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procedimental e material, o que o aproxima do formato estabelecido nas ConstituicOes
europeias do pds-guerra. Segundo porgue, enquanto as Constitui¢cdes da Bolivia e do Equador
preveem expressamente a iniciativa popular como meio legitimo para impulsionar tanto o
emendamento do texto em vigor quanto para a ativar os trabalhos das assembleias constituintes,
a Constituicdo brasileira ndo autoriza que seu povo, ou parcela dele, inicie processos
legislativos de reforma de seu texto. Com efeito, quer seja pela importancia que atribuem a
participacdo do povo nos processos de mudanca constitucional, quer seja pela previsao expressa
de laténcia do poder constituinte originario, os sistemas constitucionais equatoriano e boliviano
aparentemente estabelecem uma relacdo mais dindmica e democréatica entre a Constituicéo e a

soberania popular do que o ordenamento constitucional brasileiro.

Todavia, mesmo diante dessas disjuntivas, esses sistemas constitucionais passaram, ao
longo do pouco periodo de vigéncia de suas Constituigdes, por um numero consideravel de
alteracdes, sobretudo quando comparados ao exemplo norte-americano, cuja Constitui¢do, ao
largo do lapso compreendido entre 1787 e 2010, foi emendada apenas 26 vezes (AVRITZER,
2017). Essa constatacdo joga luzes para o fato de que, apesar das limitacbes especificas
impostas por cada documento constitucional, os sistemas desses paises latino-americanos se
mostram permedaveis as mudancas de opinido coletiva, sejam elas decorrentes da atuacdo dos
poderes constituidos representativos, sejam elas impulsionadas e referendadas pela

manifestacdo da vontade popular.

Em outro ponto, como resultado da posi¢cdo de proeminéncia que esses documentos
constitucionais assumem no ambito das diversas ordens politico-juridicas nas quais estdo
inseridos, o tema do controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos
infraconstitucionais adquiriu centralidade contundente em diversos paises, circunstancia que
realca o papel do Judiciario, em geral, e dos Tribunais Constitucionais, em especifico, como
importantes arenas de disputa e de representacdo do interesse publico (MENDONCA e
MARONA, 2015). Neste sentido, diferentes desenhos de reviséo judicial foram adotados e
algumas iniciativas tém sido utilizadas para tentar permitir a democratizacdo do acesso a justica

a0s Seus povos.

O sistema de controle de controle de constitucionalidade brasileiro recepcionou tanto o
modelo difuso, herdado dos Estados Unidos, quanto o modelo abstrato-concentrado, de

inspiracdo europeia. A respeito deste Gltimo, o artigo 103 da Constituicdo Federal ampliou,
144



comparativamente a ordem constitucional anterior, o conjunto de atores que podem mobilizar
as agdes do controle de constitucionalidade concentrado, incorporando atores da sociedade
civil, como € o caso das entidades de classe e dos sindicatos. Segundo Avritzer (2017, p. 33),
“foi essa modificagdo que permitiu a ampliacdo e o aprofundamento do controle concentrado
de constitucionalidade e um forte transito entre sociedade civil ¢ Estado nesse ambito”. Além
disso, por forca da lei 9869/99, a ordem juridica brasileira autoriza ao Supremo Tribunal Federal
a realizacdo de audiéncias publicas que, pretendendo fomentar o debate entre a Corte e a
sociedade civil em mateérias litigiosas sensiveis, tem se colocado como um importante
instrumento de aproximacdo entre o Judiciario e 0 povo, cujos impactos ainda estdo sendo
objeto de diagnosticos e discussdes (MARONA e ROCHA, 2017).

Por outro lado, Equador e Bolivia adotam apenas o sistema de controle de
constitucionalidade concentrado. A opgéo por este modelo reflete, segundo interpretacdo de
Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2011), a primazia que a soberania popular assume em
ambos os contextos politicos. Isto é, na medida em que estas cartas constitucionais reivindicam
legitimidade democratica, dado o fato de terem sido resultado de processos constitucionais
democréticos, o entendimento é de que seus conteudos refletem a vontade popular. Neste
sentido, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos deve ser realizada de forma
abstrata, de modo a permitir que as leis, resultantes das deliberacGes parlamentares, se adequem

a vontade do povo plasmada no Texto Maior.

Sobre este tema vale ressaltar que, em que pesem 0s avangos promovidos pela adogéo
do pluralismo juridico, as diferentes jurisdicdes especiais devem obediéncia — e por isso, se
limitam — aos comandos contidos na Constituicdo, circunstancia que devolve ao Tribunal
Constitucional o monopélio do exercicio do controle de constitucionalidade. Com isso, se, de
um lado, ambos os paises possuem, conforme antes registrado, regras expressas que visam a
obter uma maior pluralizacdo na composicdo de suas Cortes, por outro, deve-se registrar
significativos retrocessos em matéria de operacionalizacdo do pluralismo juridico, sobretudo
em razdo, conforme ocorreu na Bolivia, da extincdo das instancias mistas de controle
constitucional e da indeterminacdo quanto a possibilidade de controle misto intercultural nos
conflitos que envolvam jurisdic¢des distintas (YRIGOYEN FAJARDO, 2006; 2011).

De fato, uma analise sumaria das principais nuances que envolvem alguns dos sitemas
constitucionais da América Latona permite identificar que, ao lado de avancos em diferentes
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matérias e em diversos sentidos, as recentes experiéncias constitucionais da regido também
comportam algumas contradi¢fes. Seja como for, embora os estudos sobre o tema partam de
critérios analiticos diversos e utilizam nomenclaturas diferentes para caracterizar esses
fendmenos, ha um relativo consenso acerca das inovacbes promovidas em matéria de
participagdo popular, o que, decerto, implica em um avango quanto as possibilidades de
ampliacdo do contetido e do escopo da soberania (VICIANO PASTOR e MARTINEZ
DALMAU, 2010; WOLKMER, 2010; YRIGOYEN FAJARDO, 2011; AVRITZER, 2017,
BARROS-SUVELZA, 2018).

Partindo de tal consideragéo e tendo em vista os exemplos cotejados — ainda que nos
estritos termos em que foram mobilizados —, uma andlise preliminar parece indicar que as
recentes experiéncias constitucionais latino-americanas tém se lan¢ado, com diferentes graus
de intensidade, a levar a efeito um projeto de constitucionalismo que, absorvendo a
permanéncia da soberania, pretende programar uma estrutura politico-constitucional que
avanca em matéria de aprofundamento democréatico. Tomando como objeto de exame 0s casos
do Equador e da Bolivia — considerados os exemplares mais inovadores em funcéo da estrutura
plurinacional de seus estados —, é possivel admitir, a partir de uma leitura de sua configuracéo
legal, que tais Constituices se preocupam em viabilizar o exercicio da soberania popular, tanto
no que se refere a assuntos de natureza infraconstitucional, quanto no que versa sobre matérias
de ordem constitucional, mantendo latente, inclusive, a possibilidade de ativacdo do poder

constituinte originario pelo povo.

E mais: deve-se salientar que, a partir da estrutura plurinacional e do pluralismo juridico,
ambas as cartas intentam promover, apesar de algumas limitacoes, a inclusdo politica de grupos
diversos em diferentes processos de tomada de decisdo coletiva. Somando-se a este arquétipo,
a consagracao de diversificadas cartas de direitos parece indicar um salto qualitativo, pelo
menos sob o ponto de vista deontoldgico, em relacdo ao desenho politico homogeneizador e

excludente que marca o constitucionalismo de feicéo liberal.

Ocorre que, se, de um lado, estas inovagdes tém produzido impactos positivos em
diferentes contextos de suas comunidades politicas, por outro, fatos politicos ocorridos em

ambos os paises vém realcando as contradi¢fes que envolvem tais sistemas constitucionais.
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No caso do Equador, ao lado da ampliagdo de mecanismos de exercicio da soberania
pelo povo, o desenho institucional estabelecido na Constituicdo optou por praticamente nao
limitar os poderes presidenciais, estabelecendo, ao contrario, um aumento expressivo das
capacidades do Chefe do Executivo (GARGARELLA, 2017). De fato, em diferentes ocasides,
0 presidente Rafael Corréa utilizou das prerrogativas que o cargo que ocupa lhe atribui,
sobretudo em raz&o do excessivo controle da agenda legislativa, para levar a efeito projetos que
se opdem ou ignoram a vontade das populagdes. Segundo analise empreendida por Silveira
(2017), a sobreposicdo dos poderes do presidente em relacdo a vontade do povo pbde ser
vislumbrada em diferentes ocasides, sendo, todavia, embleméticos os momentos de elaboragéo
de veto as normas contidas nas disposi¢des transitorias da Constituicdo e durante a aprovacao

da Ley de Mineria.

Especificamente em relacdo a este ultimo caso, o processo legislativo que envolveu a
aprovacao da lei contrariou expressamente o artigo 57, inciso 17, da Constituicdo equatoriana.
Isso porque, na medida em que o conteudo desta lei prevé a realizacdo de atividades de
mineracdo no interior de territorios indigenas, o processo legislativo de sua aprovacdo deveria
ter contado, em obediéncia aguela norma constitucional, com consulta expressa as comunidades
atingidas por tais atividades. No entanto, contrariando a normativa constitucional, 0 processo
legislativo levado a efeito desconsiderou a necessidade da participacdo popular, vindo, por isso
mesmo, a ensejar 0 ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal

Constitucional do pais.

Mesmo diante da inconteste inconstitucionalidade formal, a decis&o final endossou a
manobra arquitetada por Corréa, e, com isso, “representou um forte golpe aos setores sociais”,
uma vez que o juiz convocado a se manifestar sobre essa argui¢do ‘“‘argumentou que a auséncia
de consulta pré-legislativa poder-se-ia ser justificada em funcdo de ‘circunstancias
excepcionais’ sob as quais a lei que fora elaborada, logo ap6s a promulgacéo da Carta Magna,

na qual o pais estava em um processo de ‘transicdo e mudancgas’” (SILVEIRA, 2017, p. 147).

Na Bolivia, em 2017, a sua Corte Constitucional também desprezou a vontade do povo
expressa na Constituicdo e corroborada por referendo realizado em 2016. Neste ano, Evo
Morales prop0s a realizacdo de referendo para avaliar emenda a Constituicdo que pudesse
viabilizar mudanca no sistema eleitoral do pais, de modo a autorizar a sua reeleicdo para além

de dois mandatos consecutivos. Em que pese o resultado do referendo ter rechacado sua
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pretensdo e confirmado a normativa contida no documento constitucional, Evo Morales
interp0s agéo abstrata de inconstitucionalidade perante o Tribunal Plurinacional, oportunidade
na qual arguiu a superioridade hierarquica das normas que consagram os direitos politicos em

relacdo aquelas outras que limitam o numero de mandatos consecutivos.

O argumento sustentado era o de que as normas relativas aos direitos politicos gozavam
de maior importancia e estatura porque protegidas pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos, tratado internacional ao qual a Bolivia é signataria. Com arrimo nesta tese juridica,
o Tribunal Constitucional, ao arrepio da vontade popular, realizou uma interpretacdo no sentido
de determinar a aplicacéo preferente dos direitos politicos e de declarar a inconstitucionalidade
de cinco artigos da lei eleitoral do pais, aclamando, com isso, a pretensdo de Morales. Como
consequéncia, resta autorizado, no pais, a possibilidade de reelei¢Ges ilimitadas para 0s cargos

de Chefe dos Executivos.

Questbes como estas desafiam os estudos que, de maneira quase laudatoria, tém
enaltecido e avaliado apenas positivamente o contetdo das ConstituicGes contemporaneas da
América Latina. De fato, h4 uma tendéncia na literatura da area, sobretudo aquelas de perfil
juridico, a analisar as inovaces a partir, tdo somente, do contetdo de seus marcos regulatorios
(tanto constitucionais, quanto ordinarios). Esforcos exploratdrios desta natureza, apesar de
importantes, muitas das vezes ndo sdo capazes de compreender o constitucionalismo — e as
estruturas a ele inerentes — de forma ampla, tampouco o analisam a partir de uma perspectiva
relacional com a democracia. Isso porque a maioria deles centra suas energias na identificacdo
de aspectos especificos, ora enfatizando a natureza dos processos constituintes, ora se
dedicando ao contetdo do catalogo de direitos, ora atribuindo especial atencao aos instrumentos

de participacdo politica.

N&o obstante, o confronto entre perspectivas que enaltecem essas experiéncias e fatos
que aparentemente as desprestigiam apenas realgam o fato de que o tema do constitucionalismo
contemporaneo na América Latina é desafiador, constituindo uma agenda de pesquisa que
demanda energia no sentido de se analisar cada uma das experiéncias de maneira abrangente e
em profundidade. Na medida em que a avaliacdo quanto a emergéncia de um novo padrdo de
constitucionalismo na América Latina perpassa a verificagdo de sua capacidade em absorver a
dindmica democratica, tornando-se parte integrante dela e internalizando parte de seu risco, 0s
estudos sobre as suas diversas experiéncias devem ter a capacidade de avaliar, faticamente, se,
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e em que medida, o desenho constitucional desses paises viabiliza processos constantes e
inclusivos de constituicdo da soberania e se suas manifestagcdes impactam as decisdes politicas
relativas tanto aos assuntos de natureza constitucional quanto aqueles outros de natureza

infraconstitucional.

Portanto, a apresentagdo sumaria das nuances que envolvem o tema acrescido do cotejo
de alguns exemplos pontuais foi uma estratégia aqui mobilizada para demonstrar apenas que,
na medida em que ha indica¢fes que sugerem uma ampliacdo da importancia e do escopo da
soberania, e uma vez que h& apontamentos que indicam a existéncia de inovagdes de design
institucional que refletem uma preocupacdo com a questdo da diferenca e da multiplicidade
politico-social, alguns casos do constitucionalismo contemporaneo da América Latina parecem
prestigiar a topica da pluralidade, de modo a ndo conferir importancia intrinseca e indiscutivel
a unidade e a estabilidade politico-institucional. Mesmo assim, para se apresentar qualquer
andlise conclusiva a este respeito, entende-se ser necessaria a realizacdo de estudos de caso, 0s
quais, colocando em tensao as regras e as realidades engendradas pelas Constitui¢des, avancem
no sentido de, pormenorizadamente, demonstrar se, e de que forma, esses sistemas
constitucionais séo capazes de absorver o risco/instabilidade da democracia, permitindo, em
ultima analise, que sejam constantemente democratizados — de maneira sempre plural, inclusiva

e igualitaria.
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CONCLUSOES

O objetivo que orientou a realizagédo deste trabalho foi o de, partindo da identificagdo
dos elementos estruturantes da tradi¢cdo constitucional liberal hegemonica e dos padrdes de
relacdo que se estabeleceu entre o constitucionalismo e a democracia, propor uma concepgao
de constitucionalismo alternativa a esta tradicdo e, ao mesmo tempo, alinhada com as
exigéncias de aprofundamento democratico. O entendimento pressuposto foi o de que, assim
procedendo, poder-se-ia estabelecer uma estratégia analitica para avaliacdo das recentes
experiéncias constitucionais da América Latina. Deve-se salientar, neste sentido, que a
complexidade que envolve o constitucionalismo latino-americano contemporaneo ndo foi o

objeto central de anélise, mas apenas o combustivel que impulsionou a abordagem realizada.

A vista de tal desiderato, partiu-se de uma exploragio dos elementos configuradores da
tradicdo constitucional liberal, bem como dos padrées de relacionamento que este
constitucionalismo estabelece com a democracia. Uma escavacdo histérico-evolutiva do tema
foi capaz de diagnosticar que, apesar de possuir uma base de sustentacdo especifica, 0
constitucionalismo liberal hegemonico passou por processos de desenvolvimento e de mutagédo
contundentes quanto a alguns de seus elementos configuradores, o que repercutiu no formato

de sua relagdo com a prépria democracia.

A exploracdo quanto ao conteudo do constitucionalismo teve como ponto de partida
uma analise das experiéncias inauguradas a partir do final da Era Moderna, pois foi a partir dai
que se estabeleceu uma noc¢do de Constituicdo que, concebida como pacto assinado por
individuos livres e iguais, encontra seu fundamento de validade na soberania popular. A aposta
na racionalizacdo do poder politico pela via da soberania popular operou de tal forma que, ao
articular Constituicdo e soberania do povo, acabou por se realizar uma conexdo do
constitucionalismo com a prépria democracia. Foi seguindo esses pressupostos que 0s

processos de constitucionalizacao, a partir do final do século XVIII, se realizaram.

Conforme interpretacdo proposta, apesar de o periodo assinalado comportar algumas
experiéncias mais afetas ao republicanismo (como o foram os casos da Confederacéo norte-
americana e da Constituicdo francesa de 1793), o padrdo de constitucionalismo que se
estabeleceu como modelo moderno foi aquele que nasceu dos influxos da tradigéo francesa e

do documento constitucional dos Estados Unidos de 1787. Com isso, houve a conformacdo de
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um modelo de organizacdo estrutural do texto constitucional que o concebe a partir de dois
eixos: uma dimensao que organiza a estrutura institucional do Estado (eixo organico) e outra
que elenca a carta de direitos (eixo dogmatico) (GARGARELLA, 2014).

A andlise empreendida quanto a este formato de organizacao constitucional demonstrou
que, quer seja no que diz respeito a estrutura de organizacao dos poderes, quer seja no que versa
sobre o sistema de direitos, o padréo ideal de constitucionalismo estruturado no final do século
XVIII é de perfil nitidamente liberal. Com efeito, tendo como referéncia o legado francés da
consagracdo de direitos do tipo individual e homogéneos, o padrdo de constitucionalismo
nascido no final da Era Moderna preconiza um catalogo de direitos que, admitindo todos os
individuos como iguais perante a lei, reduz a figura do cidaddo a mero portador/sujeito de
direitos, promove uma espécie de identidade civica culturalmente homogénea (o que obscurece

as diferencas) e se impde como barreira de intervencdes injustificada do Estado na vida privada.

Por outro lado, a analise do caso paradigmatico dos Estados Unidos colocou em
evidéncia que esta experiéncia legou ao modelo moderno de constitucionalismo um arranjo de
organizacao e relacdo dos poderes que, até hoje, é considerado, sob o ponto de vista da
estabilidade politico-institucional, um caso exemplar. Alavancado pela gramatica do checks
and balances, tal sistema concebe a Constituicdo como estratégia procedimental de diluicdo do
poder politico (i) que impde obstaculos a formacdo de faccBes majoritarias; (ii) que, ao
argumento de se tratar de um pacto intergeracional, estabelece um processo de emendamento
complexo e de dificil realizacdo; e (iii) que programa o Estado para agir de maneira neutra e

procedimental perante os individuos.

Como consequéncia, observou-se que tal estrutura legou a experiéncia politica e juridica
contemporanea uma verdadeira tradicdo constitucional, a qual, por intermédio do mecanismo
da representacdo politica, do sistema de freios e contrapesos e da concep¢do de Constituicao
como compromisso pré-geracional, impde austeros limites a soberania popular, tanto no que se
refere ao seu exercicio direto (pois é reduzida, ao longo da dimensao instituida, a definicdo do
corpo legislativo e do governo), quanto indireto (pois o Legislativo resta constrangido por

varios pontos de veto derivados da estrutura do checks and balances).

Nestes termos, em que pese ter apresentado a tradigdo constitucional moderna como

uma articulagéo entre os legados especificos da Franca e dos Estados Unidos, este trabalho
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observou que a centralidade assumida pela Constituicdo estadunidense de 1787 € inconteste,
haja vista que é por forca de seu espolio institucional que o paradigma moderno de
constitucionalismo desenhou a sua propria relacdo com a democracia. Segundo esse enfoque,
os freios constitucionais legados daquela arquitetura operam como elementos estabilizadores
da democracia (HOLMES, 1999), impondo um padrédo de relacdo entre democracia e

constitucionalismo que se traduz nos termos de uma tens&o irreconciliavel entre ambos.

Se, a partir da ldgica forjada nos Estados Unidos, pdde-se verificar um modelo de
constitucionalismo que preconiza limites procedimentais a democracia, o foco sobre as
experiéncias sobretudo europeias do século XX permitiu identificar que, particularmente no
que se refere ao pos-Segunda Guerra, a égide dos direitos fundamentais, inclusive enquanto
clausulas pétreas, imp6s as decisdes majoritarias ocasionais, além de limites procedimentais,
barreiras do tipo substantivo. A avaliacdo processual deste periodo jogou luzes para o fato de
que a emergéncia dos direitos sociais, no México de 1917 e na Alemanha de 1919, e do Tribunal
Constitucional austriaco em 1920 produziram eco no conjunto de referéncias do
constitucionalismo desenvolvido na Alemanha e na Italia do pds-guerra, conformando, ao final,

a tendéncia do “constitucionalismo democratico”.

Debrucando-se sobre as producdes deste segundo momento, vislumbrou-se que o
desenvolvimento tedrico da vertente do liberalismo igualitario foi fundamental para subsidiar
as inovacdes em processamento. A percepcao de que a democracia também envolve requisitos
substantivos (MARONA, 2017) resultou na conformacéo de um paradigma constitucional que
aposta na centralidade dos direitos e principios fundamentais constitucionalmente consagrados.
Assim, a partir de uma exploracdo tanto da configuracdo constitucional da Italia e
principalmente da Alemanha quanto dos suportes tedricos desenvolvidos por Rawls e por
Dworkin, pode-se verificar que, nos termos assinalados, os direitos e os principios fundamentais
sdo considerados como fundamentos morais da ordem e, como tais, fixam limites as
deliberagdes democréticas exatamente porque expressam, genericamente, um valor
pretensamente neutro de justica e, especificamente, o conteddo de uma nogéo de igualdade, a
qual envolve tanto um minimo existencial (Rawls) quanto um tratamento com igual respeito e

consideragdo (Dworkin).

Nestes termos, restou identificado que, para este segundo ciclo, € o valor da justica que

qualifica os requisitos substantivos da democracia, segundo um movimento no qual acessar tais
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requisitos demanda uma resposta certa em matéria de direitos e de principios fundamentais.
Sob o ponto de vista institucional, observou-se que esta engenharia conceitual implicou na
atribuicdo de um papel central a jurisdicdo constitucional, pois devolveu a seus magistrados a
autorizacdo e a tarefa de acessarem os principios morais conformadores da ordem, de modo a
revelarem, em casos controvertidos, a resposta certa sobre as contendas que envolvem 0s

direitos fundamentais.

Neste ponto, na esteira da teoria de Dworkin, viu-se que, em razdo de os direitos
fundamentais serem considerados como elementos garantidores de justica e de democracia, a
legitimidade democratica das decisdes das Cortes Constitucionais, em especial, e do Judiciério,
em geral, qualificam-se como tais em funcdo, apenas, do resultado que produzem. Da
pressuposicao de que a Constituicdo encarna os principios conformadores de justica, e de que
ela, a justica, produz resultados democréaticos substantivos, interpretou-se que a configuracao
da relagdo entre constitucionalismo e democracia resta entdo redesenhada, seguindo uma légica
na qual o constitucionalismo se antecipa a democracia, estabelecendo condigdes de

possibilidades para a realizacdo desta.

De maneira abrangente, considerando que o primeiro e 0 segundo ciclo de
desenvolvimento do constitucionalismo liberal hegemdnico compartilham a caracteristica de se
estruturarem a partir de um apreco intransponivel ao postulado da estabilidade politica,
interpretou-se que o constitucionalismo liberal, genericamente considerado, estabelece-se como
uma concepcao estatica de constitucionalismo. O carater estatico que particulariza essa tradicao
constitucional informa o formato e o contedldo do conjunto de seus elementos estruturantes. De
fato, é em virtude do apego ao valor da estabilidade politica que tal matriz constitucional (i)
concebe a Constituicdo como pré-compromisso entre geracfes, dimensionando-a a partir da
I6gica do contratualismo fundacional; (ii) apde constrangimentos procedimentais e materiais ao
poder de reforma de seu texto; (iii) estabelece freios procedimentais e aposta na precedéncia
dos direitos fundamentais como formas de controlar e de condicionar a democracia; (iv) limita
severamente o0 exercicio da soberania popular, reduzindo sua manifestacdo aos momentos de
definicdo dos quadros do sistema representativo, e concebendo seu processo de constituigcédo a
partir tdo somente da logica agregativa de interesses individuais; (v) estrutura uma esfera
publica do tipo procedimental, onde os individuos séo situados em uma suposta posi¢éo de

igualdade, e onde o aparato burocratico do estado, agindo de maneira neutra e procedimental,
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garante o pleno funcionamento do sistema politico e resguarda a plena fruicdo das diversas

concepcoes de vida boa.

De posse do levantamento destas caracteristicas e dos desdobramentos que dela
decorrem, observou-se que, em que pese ter se estruturado a partir de uma defesa da pluralidade
e de uma oposicdo ao caréter totalizante da vontade geral republicana, o constitucionalismo de
perfil liberal opera, em termos praticos, de modo a permitir a manifestacdo da pluralidade
apenas na esfera privada, a arena onde se desenvolvem as diversas concepcdes de vida boa. O
espaco publico é aquele onde vigora a ordenacdo social, a harmonia e a igualdade de condicdes,
sendo, por isso, estruturado a partir de categorias homogéneas e estaticas, como é o caso do

cidadao universal, do povo unificado e da soberania agregada.

Os efeitos deletérios que decorrem dessa configuragdo sdo multiplos, sobretudo porque
engendram processos atrozes de manutengédo e de reproducdo de exclusdes e de opressoes.
Diagnosticou-se, neste particular, que o liberalismo politico, em suas diferentes vertentes,
estrutura formas constitucionais que se situam nas margens da democracia, motivo pelo qual

n&o se prestam a induzir e a permitir a realizagcdo de um contexto de democracia profunda.

A vista desta constatacdo e partindo das ressignificacdes da soberania democraética, da
ideia de povo/demos, e da concepc¢do de fundacdo politica, todas orientada pelo principio da
pluralidade publica, propds-se uma concep¢do de constitucionalismo como movimento
dialético e dindmico, o qual se erige ndo como uma estrutura estatica, mas como um processo
que, absorvendo os riscos e a instabilidade préprios da dinamica democratica, permite a

reconstrucdo constante de suas estruturas e dos principios e direitos que consagra.

O pressuposto que envolveu essa construcdo foi o de que uma concepcdo alternativa de
constitucionalismo ao paradigma liberal deve ser aquela que incorpora a ideia de uma soberania
inacabada, diferida no tempo e difusa no espaco. Isto €, uma soberania que, ao invés de ser
estabilizada pelas engrenagens constitucionais, possa se realizar e se constituir continuamente,
trazendo os diferentes povos para que definam, de maneira agonistica, conflitiva e inclusiva, 0s
marcos da convivéncia coletiva, e, com isso, atualizem suas identidades e promovam o
alargamentos dinamicos dos limites da comunidade politica Neste passo, ao invés do
constitucionalismo apenas impor limites estabilizadores a acdo politica democratica, verificou-

se que ele pode se somar a poténcia democratica, revelando-se, tal como a soberania, um
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processo permanente, continuo e em cujo interior habitem principios gerais reveladores de um

universal sempre incompleto (LACLAU, 2011).

Em termos gerais, tal concepcéo refletiu uma tentativa de situar o constitucionalismo no
interior de uma dindmica democratica efetivamente densa e profunda. Neste quadro, embora
ndo se considere possivel eliminar a tensdo que caracteriza as relagdes entre constitucionalismo
e democracia, defendeu-se que, na medida em que o constitucionalismo avanca no sentido de
absorver a pluralidade publica e de se projetar como um movimento dinamico e em constante
processo de redefinicdo de seus contornos, ele pode integrar 0 movimento dinamico das
relagBes politicas, democratizando-se constantemente. Implica em dizer que, ao contrario de se
estabelecer como um elemento externo a democracia, 0 constitucionalismo pode alimentar a
democracia e ser, ao mesmo tempo, por ela alimentado, de modo a permitir ndo apenas a

constitucionalizacdo da democracia, mas, antes, a democratizagdo do constitucionalismo.

Por fim, considerando as caracteristicas, as contradicGes e as complexidades que
conferem tonalidade especifica ao constitucionalismo contemporaneo da América Latina,
colocou-se em perspectiva a possibilidade de a abordagem analitica realizada ao longo deste
trabalho ser utilizada para orientar futuros estudos de caso que intentem verificar, de forma
profunda e abrangente, se, e em que medida, esses sistemas constitucionais representam, de
fato, um avanco em relacdo ao paradigma constitucional liberal hegemonico. N&o se trata, deve-
se registrar, de uma defesa no sentido de situar o caminho ora trilhado como o Unico viavel. No
entanto, na medida em que se realizou uma escavacdo quase arqueoldgica das bases
fundamentais que alicercam as experiéncias constitucionais liberais, e com base nestas, foi
proposta uma concepcdo de constitucionalismo a ele alternativa, acredita-se que este trabalho
representa um acréscimo aos estudos que se debrucam sobre o tema, sobretudo para aqueles

que examinam o constitucionalismo em perspectiva relacional com a democracia.
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