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RESUMO

O vertente artigo se assenta numa andlise critica do constitucionalismo contempordneo a luz dos
diversos modelos presentes em outros paises, tendo como escopo principal avaliar sua influéncia
e interferéncia na consolidagdo do processo democratico. Para tanto, parte-se da metodologia
analitica documental, onde diversos extratos e titulos bibliograficos sdo investigados, com a
formacdo, ao final, de uma sintese conclusiva. Justifica-se o presente arrazoado na caréncia de
abordagens sobre o objeto dessa pesquisa, o constitucionalismo, a luz de um confronto com
outros modelos existentes e que venham a colaborar com a formag¢do de uma sélida base para a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito. E certo que numa democracia de participagio
popular, esta representa o ponto de convergéncia de toda e qualquer atividade estatal e, por
tal, se faz a necessidade de delimitar-se seus contornos. Com a problematica posta e apos o
desenvolvimento da pesquisa, adianta-se, numa conclusdo principal, que o modelo pautado
na democracia participativa perfaz melhores condi¢des para que uma quantidade significativa
de instrumentos sociais sejam disponibilizados para a efetividade dos direitos e das garantias
fundamentais numa ordem constitucional.
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ABSTRACT

This article is based on a critical analysis of contemporary constitutionalism in the light of the
different models present in other countries, whose main purpose is to evaluate its influence
and interference in the consolidation of the democratic process. It is based on the documentary
analytical methodology where several extracts and bibliographical titles are investigated with
the formation of a conclusive synthesis. The present reason is justified in the lack of approaches
on the object of this research - the constitutionalism - in the light of a confrontation with other
existing models and that will collaborate with the formation of a solid base for the consolidation
of the Democratic State of Right. It is true that in a democracy of popular participation, this
represents the point of convergence of state activity and for this reason, it is necessary to delimit
its contours. With the problematic put and after the development of the research it is made a
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main conclusion that the model based on participatory democracy makes better conditions fora
significant number of social instruments to be made available for the effectiveness of rights and
fundamental guarantees in an order constitutional.

Keywords: Constitutionalism. State. Critical. Contemporary. Models.

1INTRODUCAO

A atividade estatal se associa a uma grande quantidade de fatores que, por si s6, ndo nos
permite analisar de uma tnica vez e de forma conclusiva os fendmenos que a ela se associam.
Tarefa escarpada albergada na presente pesquisa, parte-se da premissa de que o movimento
constitucional mantém uma relacdo estreita de dependéncia da forma pela qual se tem, no
Estado, a maior ou menor liberdade democratica. Essa inafastavel hipotese de arranque nos
remete a obrigatoriamente avaliar, em linhas paralelas, como tal se permeia em varios modelos
de constitucionalismo (ou vertentes do constitucionalismo) tangentes em tempos hodiernos.

Com a premissa nuclear posta, entdo, assenta-se a problemadtica central que é a
viabilidade de existirem um numero maior ou menor de instrumentos de exercicio da cidadania
vinculados ao modelo de democracia, ou, por outro lado, somente basta haver uma previsido
constitucional de um fundamento ou objetivo estatal assentado na participagdo popular (ou na
cidadania) que tais instrumentos exsurgem na ordem interna do direito infraconstitucional.

Justifica-se tal pesquisa na pauta da caréncia de estudos de drea, que demonstram
com seguranga essa (im)provavel relacdo entre o modelo democratico adotado pelo Estado
e a liberdade (maior ou menor) do exercicio das praticas associadas a consecugdo dos valores
associados a cidadania. Para tanto, o desenvolvimento da presente pesquisa emprega a
metodologia analitico-documental, através da técnica de pesquisa acerca dos modelos diversos
existentes de constitucionalismo para que conclusdes sejam, ao final, extraidas acerca dessa
relagdo, afirmando-a no todo ou em partes, desde que possivel sugerir reflexdes criticas a
respeito.

O exercicio das atividades individuais se faz a partir de um sistema de reedificacao
do direito, este que, por meio do discurso, contempla o exercicio simultineo da autonomia
privada e publica dos cidaddos ndo somente pelos discursos de justificagdo, mas também pelos
de aplicagdo do Direito. A participacdo da sociedade passa a ser a responsavel pela produgdo
eficaz e discursiva, na medida que venha gerar decisdes de cunho mais satisfatorio.

Essa razdo implica na necessidade de alargar os foros tradicionais da politica, de
maneira que os debates se estenderiam para alcangar as demais esferas sociais. O Estado de
Direito deve garantir a institucionalizagdo de mecanismos comunicativos que garantam que a
arena publica - rede de comunicagGes intersubjetivas — possa influenciar as decisGes estatais
(HABERMAS, 2000, p. 111).

Nesse quadrante, tem-se que a democracia participativa se apresenta como um
importante canal destinado a unir elementos do modelo liberal e republicano sob a ideia de
que o processo deliberativo deve levar em consideragdo que o procedimento democratico ndo
pode se restringir a mera escolha de governantes por parte da sociedade. Isso porque a troca
de argumentos legitima e racionaliza as decises, de maneira que os referidos pressupostos
de deliberagdo seriam institucionalizados pelo Estado de Direito, porquanto o Direito passa a
representar a garantia de que todas as pessoas tenham iguais possibilidades de influenciar a
formacdo da vontade da maioria.
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A primeira grande reflexdo critica, deveras, toma assento na razao de que se vé uma
tendéncia para um novo movimento constitucional que ganha terreno em alguns paises
latino-americanos (constitucionalismo andino), apresentando-se como uma emancipatdria
proposta e que enseja diversos mecanismos que estreitam o didlogo (sempre muito tenso)
entre sociedade e Estado. Isso significa, ao sentir dessa abordagem, como verdadeiros e efetivos
arranjos institucionais/sociais que permitem o exercicio da democracia.

De modo muito rasteiro e a guisa de breve contextualiza¢do introdutoria, cita-se o
Estado Plurinacional Comunitdrio Colombiano que, além de reconhecer que os 36 povos
origindrios tém direito a participagdo efetiva em todos os niveis estatais (art. 1° e 22, ambos
da Constituicdo da Colémbia), assegura um percentual de parlamentares oriundos dos povos
indigenas (art. 149, IV, da Constitui¢do da Colémbia). Nota-se, aqui uma perfeita sintonia entre
participagdo popular e consolidagdo democratica.

Em linhas similares, a Carta Constitucional do Equador prevé a formagdo em todos
os niveis de governo de instancias integradas por representantes do governo, do regime
dependente e da sociedade (art. 100), haja vista que a participa¢do de tais classes teria por
fim o desenvolvimento de planos e politicas nacionais, locais e setoriais, o fortalecimento da
democracia com mecanismos de comunicagdo, seja por meio de audiéncias publicas, seja por
meio de conselhos consultivos, dentre outros. Esses e varios outros mecanismos deliberativos
podem ser identificados nesse novo constitucionalismo, a exemplo da possibilidade de
estrangeiros serem eleitos, algo que muito toca as razdes da soberania de uma nagao.

Outra premissa de igual quilate assenta-se na possibilidade de haver um efetivo
exercicio da democracia para além do voto, de modo a permitir uma maior participagdo
social nas politicas publicas. Essa maior interacdo dos individuos nas decisdes e tomadas de
rumo que envolvem a res publica, implicam num necessdrio aprimoramento dos modelos
constitucionais que devem passar, a partir de entdo, a preconizar, de modo explicito e no bojo
de suas Cartas Constitucionais, instrumentos de maior abrangéncia e poder de emprego por
parte da coletividade.

O desafio aqui é identificar, em tais modelos, os novos arranjos institucionais como
forma de aperfeicoamento das instituigdes democraticas. Com isso, no modelo constitucional
dos paises da América Latina, vé-se o reconhecimento de varios grupos e comunidades que
passam a ser representados ndo somente no dmbito dos canais tradicionais, mas sobretudo
no ambito dos poderes Legislativo e Judicidrio, por meio de uma perspectiva plural de
reconhecimento e inclusdo nos procedimentos de formagdo da vontade politica.

No caso do sistema constitucional brasileiro, tem-se que a Constituicdo da Republica
vigente desde 1988 preconiza que a Repuiblica Federativa do Brasil devera buscar a integragdao
econdmica, politica, social e cultural com os povos da América Latina, visando formar uma
comunidade latino-americana de nag¢des (art. 4°., paragrafo unico). Ha que se concordar que tal
previsdo ndo se materializa sem que haja uma efetiva colaboragido das demais nagées.

Contudo, o que ndo se pode perder de mente é que, seja de uma forma ou de outra, exige-
se que praticas efetivas governamentais possam ser levadas a cabo visando ao fortalecimento
interno e externo das institui¢oes estatais, fomentando cada vez mais uma maior participa¢do
e agregacdo de valores da sociedade, para que os fundamentos e objetivos constitucionais
ndo se tornem letras mortas ou poesias dentro da Carta Maior. Essas relagdes precisam ser
refletidas para que algo de bom seja extraido a luz da consolida¢do democrdética no Estado.
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2 O0S PARADIGMAS NO ENTORNO DO ETERNO PROBLEMA DO
CONSTITUCIONALISMO POR ELE MESMO

Analisar o constitucionalismo requer certa cautela para ndo confundi-lo com a simples
origem da pratica de escrever o Direito Constitucional, ou seja, com o advento do habito de
escrever as linhas fundamentais do Estado numa Carta Régia. A isso ndo deve sobrar davidas.

A acepgdo que se deve ter de um texto constitucional, da forma como hodiernamente se
tem, é atribuida ao movimento das Luzes, o [luminismo e as Revolu¢des Burguesas dos séculos
XVII e XVIII, estando intimamente associada ao constitucionalismo moderno, movimento
que aduz a necessidade de limita¢do do poder estatal para fins da aplicagdo de instrumentos
garantidores a sociedade e a propria razdo de ser do Estado (CANOTILHO, 1997, p. 51).

A preocupacdo com a limitagdo do poder das autoridades teve énfase, por exemplo, na
sociedade da Grécia Antiga. Visava também esta preocupa¢do com a garantia de liberdades
individuais, ou seja, o direito de tomar parte nas deliberagdes publicas da cidade-Estado e
ndo da protecdo de direitos do modo que se da o constitucionalismo moderno, uma vez que,
ja naquela época, se tinha a ideia de que as pessoas deveriam servir a comunidade politica
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 155).

A democracia - na qual os cidaddos deliberavam em assembleia reunidos em praga
publica - excluia de seu bojo as mulheres, os menores de dezoito anos, os escravos e os
estrangeiros, bem como seus descendentes (BONAVIDES, 2015, p. 288-289). Diz-se que a
democracia grega era exclusiva em dois sentidos: i) internamente, por meio da restri¢do a
participagdo nas deliberagdes; ii) externamente, pelo fato de que a democracia ndo existia
entre os gregos, mas apenas entre os membros da mesma polis (DAHL, 2012, p. 32-33).

Ja no direito romano, conquanto algumas institui¢des do periodo republicano tivessem
alguma nocdo de separacdo dos poderes — notadamente pelas instituigdes como Consulado,
Senado e Assembleia, representativos de estamentos sociais distintos - ndo se cogitava a
ideia de constitucionalismo como movimento de limitacdo do poder do Estado em face dos
direitos fundamentais. A tarefa dos republicanos romanos seria a de criar uma Constitui¢do
que refletisse o equilibrio entre os interesses da sociedade ao proporcionar um governo misto
de democracia, aristocracia e monarquia constituido de maneira que todos pudessem cooperar
para o bem da coletividade (DAHL, 2012, p. 37).

Em outra toada, caminhando pela Idade Média, nota-se a existéncia de um pluralismo
juridico-politico —auséncia de um ente que detém o monopolio juridico, o poder era fragmentado
por diversas institui¢oes e, tal peculiaridade, ao limitar cada um dos seus titulares, era tida por
alguns como um componente do constitucionalismo medieval (SARLET, 2012, p. 87). Destarte,
cada feudo tinha suas proéprias regras juridicas e o pluralismo impedia a expansdo comercial,
permitindo a convivéncia de diversos ordenamentos juridicos particulares (WOLKMER, 1997,
p. 21).

O Estado Moderno nasceu da alianga entre rei, burguesia e nobreza, isto é, da afirmagdo
do rei sobre os feudos e aproximac¢do com a burguesia que, necessitando do amparo do rei,
contribuem para a construcio do Estado Moderno (MAGALHAES, 2012, p. 35). Com o passar
do tempo, surge a necessidade da limitagdo do poder estatal frente ao individuo, de maneira
que haja vinculagdo do Estado frente aos direitos fundamentais — que passam a ser exigiveis e
oponiveis.

Ademais, a partir da configuracdo do Estado Moderno, tem-se a estatalizagdo do
direito (GROSSI, 2004, p. 45), com a monopolizacdo da produgdo juridica pelo Estado. Com
a superveniente queda do absolutismo, que exerceu importante papel no tocante as bases do
Estado Moderno e no desenvolvimento capitalista, tem-se o constitucionalismo moderno -
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as versdes mais influentes e conhecidas sdo a inglesa, norte-americano e francesa - que se
assentam nos pilares da conteng¢do do poder do Estado, na separacdo dos poderes, na garantia
de direitos fundamentais (na concep¢do inicial de direitos de defesa — de abstenc¢do) e na
legitimac¢do do governo pelo consentimento do povo, pela via da democracia representativa.

Como se estava diante do liberalismo econdmico, surge a necessidade de seguranca
nas relagoes desse trato, por meio de uma ordem juridica estavel, que assegurasse o direito a
liberdade e, principalmente, a propriedade. O Estado, no paradigma liberal, garantia seguranga
as pessoas, a maior liberdade a elas, de modo que a autonomia privada esta ligada aos direitos
de cunho negativo.

O que se viu nesse periodo foi uma restri¢do a participacdo da sociedade no tocante ao
sistema democratico, uma vez que se teve a ado¢do do voto censitario e masculino até meados
do século XX sob o argumento de que apenas os homens mais instruidos teriam condi¢oes de
expressar, por meio do voto, o futuro da Nagdo (BOBBIO, 1992, p. 129). Percebe-se, assim, que
o constitucionalismo nasceu liberal e ndo democratico e constitucionalismo e democracia sdo
incompativeis com a ideia da época (MAGALHAES, 2012, p. 36).

Em razdo da grande desigualdade ocasionada pelo referido pensamento e pela
consciéncia de classe (operaria) que foi criada, percebeu-se o surgimento de movimentos
sociais que proclamavam por melhores condi¢ées de vida. Passou-se, outrossim, ao Estado
Social de Direito, com maior atua¢do do Executivo, tendo em vista que materializou a igualdade
formal em material. Nesse giro, garantiu-se a progressiva extensdo do direito de voto aqueles
até entdo excluidos, mormente ao permitir que as demandas voltadas as suas reivindicages
penetrassem no aparelho estatal. A democratizac¢do politica fez romper a absoluta hegemonia
burguesa ao abrir espago para a democratizagdo social.

Nota-se, contudo, que foi com o advento do paradigma do Estado Democratico de
Direito, que o seu conteudo ultrapassou o aspecto material de uma vida digna e passa agir
como comentador da participagdo publica, apropriando do carater incerto da democracia para
veicular uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma nova sociedade em que a questao
democrética contém e implica na solu¢do de condi¢des materiais de existéncia (STRECK &
BOLZAN, 2014, p. 99).

Todavia, se o Constitucionalismo impode a limitacdo do poder em face do individuo
e a democracia pressupde mudangas e rupturas, qual a relacdo entre os dois termos? Esta
pressupde mudanca e reivindica¢des, enquanto aquele se liga a limitagdo do poder e supremacia
da Constituigdo.

O Constitucionalismo ndo se apresenta como uma ameaga a liberdade positiva e
nem a mudangas, pois ele é essencial para que se crie uma comunidade democratica - para
constituir ‘o povo, de maneira que ndo pode haver essa comunidade sem isso (DWORKIN,
1995, p. 13). Nesse prisma, as pessoas ndo poderdo gozar de certas liberdades se elas mesmas
ndo esclarecerem quais as justificativas e critérios pelos quais o igual devera ser tratado como
igual e o desigual como desigual (CATTONI, 2013, p. 1-2).

Essa suposta tensdo entre Constitucionalismo e Democracia implica garantir “de um
lado a legalidade do procedimento no sentido de uma observancia média das normas que em
caso de necessidade pode ser até mesmo impingida através de sancdes, e, de outro, a legitimidade
das regras em si, da qual se espera que possibilite a todo momento um cumprimento das
normas por respeito a lei” (HABERMAS, 2007, p. 287).

Tem-se por certo que o Direito na modernidade se legitima a partir da autonomia dada a
cada cidaddo, de maneira que a autonomia publica e privada se inter-relacionam mutuamente.
Essa concepcdo habermasiana implica no reconhecimento de que a relacdo interna entre
Estado de Direito e de democracia é resultado do proprio conceito de Direito e do fato de que o

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 10, n. 1, p. 184-201, jan./jun. 2019.

189



190

» Hamilton Cunha Iribure Junior -

Direito positivo ndo pode se legitimar por meio de um direito natural superior (HABERMAS,
2003, p. 61).

Desse embate, tem-se a ideia de mudangas com limites, mutag¢do social com seguranca
- que tém por base os direitos fundamentais. Com efeito, os direitos fundamentais construidos
historicamente sdo protegidos pela Carta Constitucional contra as maiorias provisorias que,
em determinados momentos historicos, podem ceder a tentagbes autoritdrias, fragilizando,
com isso, a democracia e o préprio destino da res publica. Essa atenuagdo, invariavelmente,
conduz a uma reduc¢do da participa¢do popular na condugdo dos interesses estatais.

3 UM NOVO CENARIO QUE RETRATA O MAIOR CONTEUDO DEMOCRATICO DE
UM ESTADO: DESAFIOS AO CONSTITUCIONALISMO

E certo que a nogdo que se tem de democracia perpassa por uma perene releitura,
tendo em vista ser uma constante invencdo. Invencdo porque implica na cria¢do ininterrupta
de novos direitos — e ndo apenas uma mera conservacio destes (CHAUI, 1983, p. 7). Apesar
disso, é possivel visualizar algumas caracteristicas que a tornam peculiar em relagdo as demais
formas politicas.

Diversas foram as transformagoes sofridas para essa no¢do (DAHL, 2012, p. 2). A primeira
foi seu exercicio restrito ocorrido nas cidades-Estado. A segunda transpassou da cidade-Estado
para o Estado Nacional, o que exigiu a formagdo de um conjunto novo de institui¢des politicas
e é a esse novo complexo de institui¢des, considerado como um todo, que geralmente nos
referimos como ‘democracia’. Nesse diapasdo, diz-se que a democracia é o tinico regime politico
e social que considera o conflito legitimo, uma vez que procura institui-los como direitos, além
de reconhecé-los e respeita-los (CHAUI, 1995, p. 433).

Por outro lado ndo se pode se esquecer que o sistema democratico tem passado por
uma crise de representatividade (BAHIA e NUNES, 2009, p. 62). Vdrios sdo os fatores que
podem ser elencados como impactantes no tocante a possivel crise por que passa o sistema
democratico. Diz-se que, pela globalizacdo, ha uma grande influéncia de agentes externos
nos assuntos internos, ja que a politica e o governo passam a sofrer influxos daquilo que se
denomina por “perplexidade espacgo-temporal”, pois apesar de eles serem vocacionados a
resolucdo de problemas localizados em seu territdrio, estdo, cada vez mais, sujeitos a espagos
decisdrios exteriores as suas fronteiras. Ha, portanto, o questionamento da primazia do Estado
como unico regulador da politica, uma vez que:

a concorréncia com agéncias e for¢as econdmicas transnacionais e o impacto produzido
por diretrizes de a¢do formadas em razdo do conglomerado de interesses econémicos
do setor privado internacional e dos Estados hegemonicos sdo, pois, as causas diretas
do descompasso entre os conceitos de soberania estatal e governabilidade (PEREIRA,
2008, p. 122).

Ademais, a privatizacdo da vida tem feito com que a maior parte das pessoas auferissem
maior primazia a vida privada em detrimento da publica. O homem da democracia direta
dos tempos gregos era um ser integralmente politico; hodiernamente, a politica passou a ser
algo acessorio na vida da maior parte das pessoas. Isso porque, antes de mais nada, ele é um
ser econdmico (BONAVIDES, 2015, p. 293-294). Quando ha referéncia ao homem politico e
econdmico, esta se referindo a possibilidade de que o homem tem de dar mais aten¢do ou mais
prioridades aos assuntos de interesse particular em detrimento de temas afetos a vida politica-
social.
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Ao revés dos cidadaos atenienses, ndo hd como se ater de todo modo a andlise dos
problemas do governo e da vida politica se, antes disso, precisa prover suas necessidades
materiais de existéncia (Ibidem, p. 294). Por essa razdo que se sustenta a impossibilidade de
participagdo popular em todos os atos decisérios do poder publico (DALLARI, 2015, p. 152).
Diante disso, vé-se a necessidade também de, cada vez mais, fortalecer as bases representativas
do regime democratico.

O conceito de crise, por seu turno, deve ser associado a uma funcionalidade
dinamizadora, a um momento que funda a necessidade de reflexdo, abrindo-se a possibilidade
de readaptacdo, de reforma, de rompimento (PEREIRA, 2008, p. 140). Nesse diapasdo, a crise do
sistema representativo tem, como um de seus principais fatores, a auséncia de representa¢ao
adequada dos partidos politicos, especialmente da falta de uma base ideolégica definida e
quando chamados a se posicionar sobre temas importantes (e polémicos) da vida social acabam
ndo tomando partido.

Néo se pode olvidar que os partidos politicos sdo canais comunicativos que fazem
circular o poder comunicativo e as reivindicagdes da periferia, isto é, sdo mecanismos de
transmissdo da opinido da grande massa social para as instancias decisorias (SARTORI, 1982,
p. 79). Assim, como instrumento de circulacdo da vontade dos cidaddos, os partidos devem
detectar os problemas pelos quais seus representados tém passado e introduzi-los no campo
das discussodes politicas.

A esse papel da-se o nome de modelo de eclusa da democracia (HABERMAS, 1997,
p. 87). Desse modo, para que a sociedade possa ter influéncia sobre o centro (parlamento,
tribunais e administragdo publica), os influxos comunicativos vindos da periferia - sociedade
- tém de ultrapassar as eclusas dos procedimentos democraticos e do Estado Constitucional.

Durante muito tempo a representacdo politica era fundada em uma relagio de
confianga e um forte vinculo entre eleitores e partidos, uma vez que grande parte daqueles se
identificavam com estes e se mantinham fiel a isso (MANIN, 2016, p. 12) e, hodiernamente, as
pesquisas de opinido demonstram que cresce cada vez mais o namero de eleitores que ndo se
identificam com partido algum. O que parece estar em declinio é, na verdade, as relagdes entre
representantes e representados e a determinagdo das politicas publicas por parte do eleitorado
(MANIN, 1996, p. 28).

Nessa esteira, além do fortalecimento dos partidos politicos, ha a necessidade da
complementa¢do do sistema representativo a partir de um mecanismo deliberativo que
proporcione a valorizacdo da participacdo da sociedade nas instdncias decisorias como
alternativa que permita a abertura de canais comunicativos. Por meio da participagdo discursiva
no processo democratico, “os destinatdrios das normas sdo autores das mesmas” (CATTONI,
2006, p. 189).

O sistema politico construido a partir do Estado Constitucional constituiria duas esferas
de poder: o centro e a periferia. Para que os cidaddos - periferia - pudessem exercer influéncia
sobre o centro - Estado (Parlamento, Tribunais e Administra¢do) - os influxos comunicativos
vindos da periferia tém que transpor as eclusas dos procedimentos democraticos e do estado
constitucional.

“Nacirculacdaodopoderpolitico,odireitoéomédiumatravésdoqualopodercomunicativo
se transforma em poder administrativo (HABERMAS, 2003, p. 87)”. A democratizagdo do
processo decisorio, pois, teria dois propositos fundamentais: “incrementar a probabilidade de
acerto na tomada de decisdo e compartilhar com a sociedade a responsabilidade pelas escolhas
deliberadas” (PEREIRA, 2008, p. 157).

Diante disso, faz-se pertinente apresentar a possivel interacdo entre duas perspectivas
extremamente desafiadoras: a democracia deliberativa de Jiirgen Habermas e a experiéncia
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constitucional implementada em alguns paises da América Latina nos dltimos anos que
lancam um novo olhar que possibilite novas reflexdes acerca das praticas democraticas.

Isso faz com que um novo cendrio se aponte no horizonte. Nio seria plausivel entende-
lo como uma forma de ruptura com o modelo do constitucionalismo em voga hodiernamente.
Seria precipitado. Por outro lado, também ndo se pode desprezar tal fendmeno, ou seja, hd
outras formas de participagdo popular que pintam um novo quadro com cores que desmontam
o tradicional “preto e branco” com o qual se tinge o que se vem entendendo por democracia
participativa.

A esse fendmeno deve-se associar a necessaria reflexdo com a necessidade de se criar (ou
desenvolver) um modelo que permita a criagdo (ou ampliagdo dos ja existentes) instrumentos
garantidores dos direitos fundamentais, hdbeis para tornd-los cada vez mais efetivos (em sua
totalidade). Desse modo se permite que sejam ventilados os ideais que cercam a democracia
deliberativa, realgando seu status de valor essencial a consolidagdo de um Estado de Direito.
Siga-se a um corte epistemologico necessario.

4 0 ENTORNO DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA: PREMISSAS CONSTRUIDAS A
PARTIR DE UM PROCESSO CRITICO DA LEITURA SOCIAL

Nem sempre o exercicio das prdticas cotidianas traduzem a real dimensdo dos
problemas. Nao ha solug¢des simplistas, por 6bvio. Habermas, ao perceber que os cidaddos nao
teriam razoes suficientes para manter as regras do jogo democratico estando limitados por uma
andlise autodescritiva de suas praticas empiristas, tenta retomar os modelos democraticos ja
introduzidos que - ao revés — possuem um conteudo normativo. E, de acordo com sua visdo, o
processo deliberativo da politica “constitui o dmago do processo democratico” (HABERMAS,
2003, p.18).

Para que se constitua uma democracia representativa em uma sociedade pluralista e
complexa, faz-se mister que o cidaddo tenha a possibilidade (real) de coparticipar do processo
decisorio coletivo. Sua reconstrugdo tedrica parte do agir comunicativo dos individuos que
fariam parte dos processos para formacio do consenso (REPOLES, 2003, p. 67).

Para isso, as institui¢bes hdo de ser vistas além das instituigdes partidarias, de
modo a possibilitar a abertura a uma participagdo discursiva da sociedade, na medida em
que a autonomia individual ndo estaria adstrita as leis em abstrato ou aos mecanismos
institucionalizados de participacdo, mas seria realizada por meio do discurso - formagdo da
opinido e vontade discursiva da comunidade.

Sob o prisma liberal, o processo democratico se realizaria de maneira exclusiva
mediante compromissos de interesses. E as regras de sua formagdo - que passa pelo direito
ao voto, composicdo representativa, dentre outros - seriam fundamentadas em direitos de
carater liberal. Nesse diapasdo, a politica teria a fungdo de englobar os interesses privados
e encaminhd-los ao Estado, devendo este agir em nome daqueles. Portanto, “imagina-se o
Estado como aparato da administracdo publica, e a sociedade como sistema de circulagdo
de pessoas em particular e do trabalho social dessas pessoas, estruturada segundo leis do
mercado” (HABERMAS, 2007, p. 277-278).

Para o referido autor, o modelo liberal ndo consistiria na forma¢do democratica dos
sujeitos que a delibera, mas sim na normatiza¢do constitucional e democratica da sociedade
econdmica. A forma¢do democratica da vontade, outrossim, teria a fun¢do de formacgdo da
legitimidade do poder politico. Assim sendo, na interpretagao liberal, a forma¢do democratica
da vontade tem como fungdo a legitimagdo do exercicio do poder politico.
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E certo que no paradigma republicano a formacdo da opinido e da vontade das pessoas
constituiria o médium a partir do qual a sociedade se constitui estruturada politicamente,
fazendo com que a democracia seja sin6nimo de auto-organiza¢do politica da sociedade
(Ibidem, p. 20). Desse modo, tanto a sociedade civil quanto a esfera publico-politica seriam
importantes, uma vez que o Estado seria algo construido socialmente.

A ratio do Estado ndo residiria fundamentalmente na protecdo de direitos privados
liberais, mas sim na garantia da formagdo abrangente da vontade e da opinido, “processo no
qual os cidaddos livres e iguais chegam a um entendimento em que objetivos e normas se
baseiam o interesse de todos” (HABERMAS, 1995, p. 105-106). Diante disso, o governo se torna
parte de uma comunidade politica que se administra.

A democracia deliberativa surgiu como uma alternativa as experiéncias democraticas
até entdo predominantes, que se reduziram a um processo cujo objetivo seria a escolha de
elites dominantes. Em contrariedade a isso, o processo deliberativo leva em considera¢do que
o processo democratico ndo pode se restringir a mera escolha de representantes por parte da
sociedade.

Além disso, ele deve envolver a possibilidade de deliberar publicamente a respeito das
controvérsias a serem decididas, uma vez que a troca de argumentos e contra-argumentos,
pelo menos em tese, legitimaria e racionalizaria uma decisdo. E os referidos pressupostos
de deliberacdo seriam institucionalizados pelo Estado de Direito - entendido como condi¢do
democrdtica, vez que ndo ha se falar em democracia ante a auséncia de respeito aos direitos
fundamentais.

Para a teoria do discurso de Habermas, o desabrochar da politica deliberativa ndo
depende de uma cidadania capaz de agir coletivamente, mas da institucionalizacdo dos
respectivos processos e pressupostos comunicacionais, bem como dos que se formam de modo
informal - opinido publica. A politica deliberativa leva em consideragdo as varias formas
comunicativas e sua influéncia na formagdo racional.

A formagdo da vontade coletiva se dara por meio da interacdo dos diversos atores
sociais. O direito passa a representar a garantia de que todas as pessoas tenham iguais
possibilidades de influenciar a formac¢do da vontade coletiva. — que sera o principal critério de
delimitacdo da vontade da maioria. E esse processo de formag¢do discursiva desse ocorrer de
acordo com os postulados da democracia deliberativa. E como uma terceira via - alternativa as
concepgoes liberais e republicanas - que Habermas vai apresentar a concepg¢ao de legitimagdo
pelo procedimento democratico. O poder comunicativo — inica fonte de legitimac¢ao do Estado
de Direito - s0 se exerce nas condig¢des ideais de uma discussdo publica com a participagdo de
todos os implicados (SIMIONI, 2007, p. 212-213).

A democraciadeliberativa ndo estd preocupada somente com a participacdo da sociedade
na formacdo da vontade politica, mas no modo em que ela se d4. A democracia participativa se
preocupa com a inclusdo, mas a deliberativa no modo em que ela se d4 - que, para Habermas,
deve ser legitimada pela institucionalizagdo dos procedimentos e pressupostos comunicativos.

Uma possivel interacdo de se fazer com a teoria de Habermas é a partir da leitura de
Peter Haberle. Ele trabalha os elementos extraidos de Popper - sociedade aberta e fechada -
de maneira que eles traduzem, no primeiro caso, sociedades dindmicas e plurais, onde ha o
surgimento constante de novos valores e, no segundo caso, fechadas a novas perspectivas (ndo
plural). Nesse sentido, tanto a Constitui¢do quanto a interpretagdo constitucional deveriam ser
abertas, haja vista operar na constru¢do de novos questionamentos que lhe sdo apresentados
(SOUZA NETO, 2002, p. 165).

Haberle propde alternativas ao modo tradicional de interpretagdo ao propd-la sob o
prisma da sociedade aberta, uma vez que haveria uma estreita relacdo entre Constitui¢do e
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realidade constitucional (HABERLE, 1997, p. 12). Essa concepcdo o leva a formular um conceito
de sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo que inclui outros atores para além dos
tradicionais, que denomina de poténcias publicas (Cortes Constitucionais; Poder Executivo,
Legislativo, autor e réu; pareceristas; associagdes; grupos de pressdo organizados; opinido
publica, dentre outros). E somente a teoria democrética poderia dar sustentacdo a essa aspiracao
forte de legitimacdo; seria por meio da participagdo no processo interpretativo que os cidaddos
legitimariam as decisdes proferidas.

Nota-se que, para Haberle, a democracia ndo estaria tio somente no campo das
competéncias de orgdos representativos estatais (SOUZA NETO, 2002, p. 171), porquanto
consistir-se-ia em uma pratica quotidiana. Percebe-se, assim, que a proposta de Haberle se
aproxima e muito da democracia deliberativa, na medida em que a interpretagdo aberta pode
ser considerada um direito da cidadania (HABERLE, 1997, p. 41).

Ha mencgdo a algumas mudangas ja realizadas no dmbito alem&o, como indica na
possibilidade de pronunciamento de minorias e maiorias do Legislativo Alemdo em casos de
controle concentrado de constitucionalidade. No &mbito brasileiro, vé-se o amicus curae, cujo
procedimento foi regulado pelo Codigo de Processo Civil (art. 138), que permite - a depender
da especificidade do tema ou da repercussdo social - admitir a participagdo de um terceiro
para que se tenha a possibilidade de aprimoramento da decisdo. A interven¢ao do amicus curae
no processo de controle de constitucionalidade, por exemplo, pluraliza o debate dos principais
temas de direito constitucional e propicia uma maior abertura no seu procedimento e na
interpretacdo constitucional.

A democracia seria o nicleo de um sistema de direitos fundamentais em que os
cidadios ndo seriam tdo somente os destinatdrios de suas normas, mas também os seus atores
- de maneira a participar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo constitucional e o
Estado de Direito é “entendido como condi¢do de possibilidade da democracia. Sem liberdade
de expressdo, sem liberdade de pensamento, sem garantia do pluralismo politico, ndo ha
democracia (SOUZA NETO, 2006, p. 19)”.

Em suma, atribui-se um papel peculiar ao processo de formag¢do da vontade e opinido
da sociedade, de maneira que haja um espago publico ndo restrito ao Estado, no qual as
pessoas tém poder de serem atores e receptores do processo democratico. E, nos diversos
dialogos institucionais democréticos, urge voltar reflexdes ao que se denomina de novo
constitucionalismo latino-americano.

5 QUADRANTES DE UM NOVO PARADIGMA VOLTADO PARA EXPERIENCIAS EM
SISTEMAS CONSTITUCIONAIS

Os modelos sociais expressos nas Cartas Constitucionais ensinam muito e tornam-se
férteis campos de investigacdo. E corriqueiro, por conta disso, afirmar que o constitucionalismo
havido nos diversos padroes das nagoes latino-americanas se traduz em Cartas Constitucionais
que representam emancipagdo, ruptura, didlogo entre sociedade e Estado, governantes e
governados, a exemplo da ideia de plurinacionalidade (OLIVEIRA e OLIVEIRA, 2011, p. 112).
Sdo, pois, arranjos institucionais que estimulam o exercicio da democracia participativa.

Tais padroes nascem, sobretudo, a partir das Cartas Politicas da Bolivia (2009) e do
Equador (2008), sendo compostos ainda pelas Cartas da Colémbia (1991) e da Venezuela (1999)
e se apresentam como uma ruptura aos modelos do constitucionalismo europeu. A ideia do
Constitucionalismo Plurinacional toma por premissa a perspectiva de que os Estados Modernos
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tém a ideia da homogeneiza¢do e da uniformizagdo, haja vista que seus modelos tendem a
negar a diversidade sociocultural.

Remonta tal nogdo a meados de 1492, ano que teve como marcos a invasdo das Américas
pelos europeus e a expulsdo dos mu¢ulmanos da Europa, desenvolvendo-se até o final do século
XIX - quando se deu a formagdo dos ultimos Estados Europeus (Alemanha e Italia). Com efeito,
deu-se a predomindncia de um processo civilizatorio de Direitos Humanos de matriz europeia,
uma vez que as identidades locais foram sufocadas pela uniformiza¢do da cultura europeia
que fez com que o povo tivesse sua identidade perdida. Em 1942 se tem um dos importantes
marcos do nascimento da Modernidade como conceito, 0 momento da “origem de um mito
de violéncia sacrifical muito particular, e, a0 mesmo tempo, um processo de encobrimento do
ndo-europeu!” (DUSSEL, 1993, p. 8).

A influéncia hegemoénica de matriz romano-germdnica influenciou ndo somente
a cultura e o modo de vida dos povos latino-americanos, como também a propria ideia de
Direito Publico, notadamente no campo da positivagdo constitucional (WOLKMER, 2010, p.
146). Tanto a cultura juridica quanto suas institui¢des derivaram da tradigdo europeia que, no
ambito privado, foi representada pelas tradi¢des do direito romano, germdnico e candnico.

Esse processo de uniformizagdo cultural é um dos pontos questionados pelo novo
constitucionalismo latino-americano, que preconiza o respeito a diversidade cultural e seu
reconhecimento em nivel constitucional. Desse modo, os varios atores sociais sdo reconhecidos
ndo somente em abstrato, mas sobretudo em nivel concreto, por meio de participa¢do e
representacdo na formac¢do da vontade politica do Estado (QUADROS, 2012, p. 121).

Certo é que a Constituicdo ndo apenas limita o exercicio do poder, mas também
reconhece direitos conquistados ao longo dos séculos, de modo a congregar e a refletir os
horizontes pluralistas. Neste modelo, tende-se a demonstrar que o poder estatal ndo é a inica
fonte de producdo do Direito, haja vista que a producdo e aplicagdo normativa é centrada
no embate e na legitimidade de um complexo sistema de poderes, porquanto tentar romper
com a matriz eurocéntrica europeia, com vistas a legitimar a vontade da sociedade, seja pela
aproximag¢do hegemonica, elitista e eurocéntrica, a fim de legitimar a vontade do povo pela sua
inclusdo/aproximac¢do no debate politico.

Ha, assim, a “proposicdo de um constitucionalismo pluralista e emancipador. Dai a
aproximagao e integragdo entre constitui¢do e Pluralismo democratico, projetando a perspectiva
de um novo Estado de Direito” (WOLKMER, 2010, p. 145).

Uma das principais caracteristicas que distinguem a modernidade juridica é a
estatalidade do direito, o Estado como tnico sujeito capaz de transformar em juridica uma
vaga regra social. A consciéncia coletiva é subjugada por uma propaganda oficial que se
aproveita da cobertura do “mito das lutas ressurgimentais para a conquista da unidade politica
da peninsula e a idealizacdo dos soberanos da casa de Savoia” (GROSSI, 2006, p. 53). Essa
experiéncia advinda da América Latina permite a compreensdo da necessidade de insurgirem
novas praticas emancipatérias que tém o mérito de reconhecer uma nova pluralidade de
formulagodes juridicas que refletem a realidade social.

Trata-se do pluralismo de formulagdes juridicas provenientes diretamente da
comunidade, emergindo de vdrios e diversos centros de produgdo normativa,
adquirindo um carater multiplo, informal e mutdvel. A validade e eficiéncia desse
“Direito Comunitdrio” que ndo se sujeita ao formalismo histdrico das fontes tradicionais
(lei escrita e jurisprudéncia dos tribunais), estio embasadas nos critérios de “uma nova
legitimacdo” gerada a partir de valores, objetivos e interesses de todo comunitario, e
incorporado através da mobilizag¢do, participacdo e da agdo compartilhada (WOLKMER,
2001, p. 219).
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Costuma-se (WOLKMER, 2010, p. 152-153) mencionar a existéncia de trés ciclos: i) o
primeiro deles tem como impulso inicial o ciclo social e descentralizador determinado pelas
Constitui¢des Brasileira (1988) e Colombiana (1991); ii) em um segundo ciclo, faz-se menc¢ao
a Carta Venezuelana de 1999, na medida em que foi marcada por um constitucionalismo
pluralista e participativo; iii) como expressdo do constitucionalismo comunitdrio, marcado
pelo reconhecimento de sociedades interculturais e com praticas pluralistas, o terceiro ciclo
passa pelo advento das Constitui¢des do Equador (2008) e da Bolivia (2009).

Nesse diapasdo, o primeiro dispositivo da Constituicdo da Bolivia ja consagra a
instituicdo de um Estado Plurinacional Comunitario, fundado em um pluralismo politico,
econdmico, juridico, cultural e linguistico e, em seu artigo 22, reconhece os 36 povos origindrios
que tém direito a participagdo efetiva em todos os niveis estatais — Executivo, Legislativo e
Judicidrio, bem como na economia.

Ademais, a referida Carta assegura um percentual de parlamentares que sdo oriundos
dos povos indigenas (art. 149, IV) - plurinacionalismo cultural - na medida em que, além de
tal reconhecimento, passam a ter direitos exclusivos de propriedade no tocante aos recursos de
suas comunidades (hidricos e florestais), do mesmo modo que reconhece a equivaléncia entre
justica indigena e a ordindria, de maneira que aquela podera ter seu proprio Tribunal (arts. 189,
I1, 199, 200, 201).

N&o bastasse isso, hd dic¢do expressa no tocante a criagdo de um Tribunal Constitucional
Plurinacional (MAGALHAES, 2011, p. 2), tendo seus membros eleitores em decorréncia do
sistema ordinario e pelo indigena. Outro ponto peculiar é a possibilidade de os povos indigenas
serem eleitos por meio de normas de suas normais comunitarias.

Nesse sentido, a Constitui¢ao do Equador prevé (art, 100) a formag¢do em todos os niveis
de governo instancias integradas por representantes do governo, do regime dependente e da
sociedade, que serdo regidas pelos principios democraticas. A participagdo, nesse caso, terd
por fim, dentre outras, o desenvolvimento de planos e politicas nacionais, locais e sectoriais
entre governos e cidadaos, o fortalecimento da democracia com mecanismos de transparéncia,
responsabilidade e controle social, bem como a promogdo de processos de comunicagdo,
sendo que “Para el ejercicio de esta participacién se organizardn audiencias publicas, veedurias,
asambleas, cabildos populares, consejos consultivos, observatorios y las demds instancias que
promueva la ciudadania’.

Lado outro, a democracia boliviana mescla as formas de democracia participativa,
representativa e comunitdrias, com equivaléncia das condi¢des entre homens e mulheres (art.
11). A democracia participativa (direta) dar-se-a por meio de referendo, iniciativa legislativa,
revocatoria de mandato, pelas assembleias e pelos conselhos, que tém carater deliberativo.
Ademais, além da eleicio de representantes populares (representativa), a deliberagiao
comunitaria permite a eleigdo, nomea¢do ou designacdo de autoridades e representantes de
regras e procedimentos das nag¢des e povos indigenas nativos, entre outros, de acordo com a lei.

Além disso, todos os cidaddos tém direito de participar da formacdo, exercicio e controle
do poder politico, e essa participagdo inclui, dentre outras, a elei¢do direta de representantes dos
povos indigenas e das na¢des campesino, de acordo com suas proprias regras e procedimentos
(art. 26). Outra novidade - a criacio do Orgdo Eleitoral Plurinacional - permite a incorporagdo
de um quarto poder, “cuja competéncia consistiria em controlar e supervisionar os processos
de representagdo politica” (SANTOS, 2010, p. 86-88).

Em dicgdo similar, a Carta Colombiana prevé como mecanismos de democracia direta a
utilizacdo de plebiscito, referendo, a consulta popular, foruns abertos, a iniciativa legislativa e
remoc¢do de funciondrios (art. 103). Outro arranjo institucional interessante é o que possibilita
o Presidente da Republica, com a anuéncia dos Ministros e parecer favoravel do Senado, de
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consultar a populagdo em decisdes de importancia nacional, desde que ndo concomitante a
outra (art. 104). Do mesmo modo, os governadores e prefeitos conforme o caso podem realizar
consultas populares para decidir sobre questdes da competéncia do respectivo departamento
ou municipio (art. 105).

Noutro giro, outros dispositivos das Constitui¢des que compde esse constitucionalismo
andino aduzem que os membros das Cortes Supremas da Venezuela e da Bolivia sdo escolhidos
por meio de um sufrdgio universal - mecanismo de participagdo da sociedade nas decisdes
governamentais. Ademais, os membros do primeiro Tribunal podem ser removidos pela
Assembleia Constitucional por manifestagdo popular prévia, ou até mesmo ter o mandado
revogado pela populacdo.

No Equador, o quérum estabelecido pelo sistema constitucional é de 0,25% para leis
e 01% atinentes as emendas, com uma peculiar caracteristica: apesar de o chefe do Executivo
poder modifica-lo, ndo podera veta-lo totalmente e, se ndo apreciado em até cento e oitenta
dias entrard em vigéncia imediatamente; do mesmo modo, caso os projetos de emenda
constitucional ndo forem apreciados em até um ano, podera ser solicitado ao Congresso que
convoque consultar popular para deliberar a respeito do tema. Outro ponto da que contribui
para uma maior implementa¢do da democracia participativa é o que prevé o referendo como
mecanismo legitimador da mudanca do texto constitucional (Venezuela e Bolivia).

Esses e varios outros arranjos institucionais poderiam ser aqui demonstrados (a exemplo
do direito de voto a estrangeiro, o controle preventivo de constitucionalidade de projetos
de lei e de tratados, dentre outros). E preciso repensar e investir em novos mecanismos de
democracia direta - em didlogos sociais - de maneira a aniquilar os défices de representacao e,
principalmente, estabelecer maior interagdo entre centro e periferia.

CONCLUSOES

O constitucionalismo, como movimento que traduz os ideais da atua¢do dos individuos
nos quadrantes da vontade estatal, é campo fértil para que se realizem diversas investigacdes
cientificas. Tarefa escarpada (e muitas vezes inconclusiva) é estuda-lo, por sua dindmica e
feicdo, por seu arranjo e pela gama de modelos que o cercam. Contudo, a reflexdo proposta
neste artigo evidencia a necessidade de se voltar os olhos as novas formas de participagdo
democrdtica advindas nos tltimos tempos, especialmente aos contributos que se podem extrair
da onda latino-americana, por refletir um modelo extremamente inclusivo e que reconhece e
efetiva a diversidade cultural por meio de praticas democraticas.

A proposta deliberativa de Jiirgen Habermas representa uma maior intera¢do entre o
centro e a periferia, isto é, ha a abertura do canal comunicativo entre a sociedade e o Estado, de
maneira que os proprios destinatdrios das prestagdes estatais passam a ser, a0 mesmo tempo,
atores e receptores. Além disso, em face da suposta crise de representatividade e da necessidade
de fortalecimento dos partidos politicos — canais comunicativos que fazem circular o poder
comunicativo e as reivindica¢des da periferia, vez que mecanismos de transmissdo da opinido
da grande massa social para as instancias decisorias - vé-se na democracia deliberativa um
importante instrumento de resgate daquilo que se denomina democracia - o governo do povo
e pelo povo.

Oparadigma do Estado Democratico de Direito, que tem na cidadaniaumagir discursivo,
por meio dos espagos de discussdes publicas em que se permita a participacdo de diferentes
grupos, sem que se dependa que a decisdo parta pronta do centro, permite o reconhecimento
das diferencas. Ndo obstante a fala de Habermas, em grande parte, seja dirigida ao mundo
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ocidental e voltada para o conjunto das sociedades do capitalismo avancado, ha de se aduzir
que é possivel a elaboragdo de processos abertos e dialogicos para uma democracia deliberativa.

Ademais, demonstrou-se que devido a colonizagdo e europeizagdo pela qual se
passaram os paises latino-americanos, especialmente das experiéncias advindas do monismo
juridico europeu, e o surgimento cada vez maior de diversas pluralidades sociais, emergiram
novas possibilidades de um novo modelo constitucional, contrapondo um sistema de unidade
estatal e permitindo a ressignificacdo do sistema democratico e de justica.

Esse pluralismo democrdtico-participativo implica em uma proposta emancipatoria, por
meio da qual se reconhece a possibilidade de praticas comunitdrias e se respeita a diversidade
cultural, rompendo com o paradigma dominante do colonialismo.

Com efeito, ndo se tem somente o reconhecimento formal das diferengas, que a
Constitui¢do Brasileira o faz por meio de diversos dispositivos, mas, muito mais do que isso, o
constitucionalismo latino-americano permite a efetivacdo da diversidade e do pluralismo em face
dos quinhentos anos da imposi¢do da colonizagdo de matriz europeia. Esse constitucionalismo
multicultural, plural e democratico de carater inclusivo € o atual desafio a ser repensado pela
Teoria da Constitui¢do e da Democracia.
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