O NOVO CONSTITUCIONALISMO INDO-AFRO-LATINO AMERICANO

José Luiz Quadros de Magalhaes'

1. INTRODUCAO

O século XXI comegou com uma importante novidade: o estado plurinacional
enquanto construcdo social que desafia a teoria constitucional moderna. Embora possamos
encontrar tracos importantes de transformacdo do constitucionalismo moderno ja presentes
nas constituicbes da Colémbia de 1991 e da Venezuela de 1999 sdo as constituicbes do
Equador e da Bolivia que efetivamente apontam para uma mudanca radical que pode
representar inclusive uma ruptura paradigmatica ndo s6 com o constitucionalismo moderno,
mas com a propria modernidade.

O processo de transformacdo em curso, especialmente na Bolivia apresenta um
potencial transformador radical e representa um desafio para os estudiosos do tema. Como
declarou recentemente, em entrevista divulgada por meios impressos e eletrdnicos, o filésofo
e psicanalista esloveno Slavoj Zizek, as transformaces radicais por que passa a humanidade
na contemporaneidade representam um desafio para os intelectuais.

E fundamental que a Universidade, que as pessoas que se dedicam a estudar e
compreender 0 mundo em que vivemos se voltem a tarefa de decifrar, entender, o que
acontece. O mundo moderno (os Gltimos quinhentos anos europeus) esta se esgotando, e com
este mundo muitas de suas criacdes. E obvio que uma ruptura, uma mudanca paradigmatica
no campo da histdria e das ciéncias sociais nunca sera total. E claro que o presente esta
impregnado de passado, assim como o futuro estard impregnado do presente.

N&o estamos negando as contribui¢cbes da modernidade européia e suas revelacGes de

encobrimentos passados. As condi¢cdes de rupturas histéricas sdo criadas muito antes de
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acontecerem. Os fatos, suas interpretacdes e compreenses, a historia (ndo linear é claro) se
mistura, se entrelaga, e resulta em novos processos, revela e encobre, transforma. Estamos em
um momento de revelagcdes. Muitos dos encobrimentos promovidos pelo mundo moderno
estdo agora se revelando.

O que pretendemos neste texto e em outros que se seguirdo sobre o tema, € buscar
entender as rupturas possiveis no campo da Teoria da Constituicdo e da Teoria do Estado.
Para isto vamos desenvolver reflexfes sobre determinados eixos que acreditamos séo
essenciais para compreender o0 processo em curso na Bolivia a partir da Constituicdo
Plurinacional.

Como proposicao inicial de estudo e reflex@o analisaremos:

a) A relacdo historica moderna entre Constituicdo e democracia. O estudo deste aspecto
do constitucionalismo moderno é muito importante para entender uma das
contribuicdes mais importantes do constitucionalismo plurinacional (que supera a
modernidade européia). O constitucionalismo moderno ndo nasceu democratico e sua
democratizacdo ocorreu por meio de processos de muita luta, especialmente do
movimento operario no decorrer do século XIX.? O liberalismo se mostrou
inicialmente incompativel com a democracia majoritaria € mesmo apos o “casamento”
entre constituicdo e democracia representativa majoritaria a resisténcia do liberalismo
sempre foi muito grande aos mecanismos efetivamente democraticos includentes.® De
certa forma assistimos isto até hoje quando os imperativos econémicos liberais
impostos pela Unido Européia (o banco central europeu) e organizagdes internacionais
como o Fundo Monetario Internacional ignoram ou até mesmo combatem mecanismos
democraticos representativos que interfiram em pseudo verdades econémicas. O
“novo constitucionalismo” que surge na América do Sul trds consigo o conceito de
democracia consensual ndo hegeménica para o qual as construgdes tedricas modernas
dos direitos fundamentais sobre a necessidade de mecanismos contra-majoritarios e da
existéncia de vitorias temporarias de argumentos debatidos, podem ser ndo aplicaveis
(veremos isto mais adiante). N&o falaremos de argumento vitorioso ou de melhor
argumento, o dialogo nédo serd interrompido pela votacdo e a conquista da maioria, e,
logo, ndo serdo necessarios mecanismos contra-majoritarios onde a regra sera o

permanente dialogo ndo hegemoénico com fins de construir consensos sempre

2 ELEY, Geoff. Forjando a democracia — a histéria da esquerda na Europa, 1850 — 2000, Editora Fundagéao
Perseu Abramo, S&o Paulo, 2005.
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temporarios. Na democracia majoritaria representativa moderna a votacdo interrompe
cada vez mais cedo o debate (ndo ha muito tempo para o didlogo) de forma que em
muitas circunstancias so restou o voto sem debate. E necessario decidir, dai a
necessidade do voto. Como a decisdo deve ser tomada cada vez mais rapidamente em
muitos casos s restou o voto. E a “democracia majoritaria” ou a construgio de
maiorias contra a propria democracia. Este sera o eixo desenvolvido neste artigo.

b) Outro eixo que debateremos em outro momento sera a uniformizagdo “versus” a
diversidade. J& escrevemos em outros artigos e ensaios sobre esta dicotomia. O Estado
moderno é uniformizador, normalizador. Desta uniformizacdo (homogeneizacao)
depende a efetividade de seu poder. A criacdo (invenc¢do histérica) de uma identidade
nacional para os estados nacionais é uma necessidade do Estado. Para que os diversos
grupos que integram e habitam os territdrios dos novos estados, que comecam a se
constituir no século XVI, reconhe¢cam o Unico poder central do Estado, é fundamental
que se crie uma nova identidade por sobre as identidades pré-existentes. Esta é a
principal tarefa deste novo poder, e logo do direito construido a partir dai, o direito
moderno. Esta modernidade uniformizadora decorre de duplo movimento interno
nestes novos estados que podem ser representados com clareza na expulsdo dos mais
diferentes (por exemplo, os mouros e judeus da peninsula ibérica) simbolizada pela
queda de Granada em 1492 e a uniformizacdo dos menos diferentes pela construcéo de
uma nova identidade nacional (espanhdis e portugueses por exemplo), por meio de um
projeto narcisista de afirmacao de superioridade sobre o outro (o estrangeiro inferior,
selvagem, barbaro ou infiel que cria o dispositivo “nos X eles”) e da uniformizagdo de
valores por meio da religido obrigatdria que se reflete no direito moderno com a
uniformizacédo do direito de familia e do direito de propriedade que permite e sustenta
0 desenvolvimento do capitalismo como esséncia da economia moderna (com a
criagdo de uma moeda nacional, um banco nacional, um exército nacional e uma
policia nacional essencial ao capitalismo). Todo o direito moderno segue este padrao
hegeménico e uniformizador. Isto se reproduz no direito internacional (essencialmente
hegeménico e europeu como se pode ver, por exemplo em documentos e instrumentos
como o Tratado de Versalhes e a Carta da Nagdes Unidas com a previsdo do Conselho
de Tutela e o Conselho de Seguranca). Dai a enorme dificuldade em se admitir o

direito a diferenca e o direito & diversidade enquanto direitos individuais e a

3 LOSURDO, Domenico. Liberalismo, entre a civilizacdo e a barbarie, Editora Anita Garibaldi, Sdo Paulo,
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dificuldade ainda maior em se admitir o direito a diversidade como direito coletivo. O
constitucionalismo plurinacional rompe com isto. A sua proposta ndo € hegeménica,
mas ao contrario, defende e constroi espacos de dialogos ndo hegemonicos para a
construcdo de consensos. Como resultado do didlogo ndo ha um argumento vencedor,
nem uma fusdo de argumentos, mas a construgdo de um novo argumento. N&o ha
uniformizacdo, mas, ao contrario, este constitucionalismo parte da compreensdo de um
pluralismo de perspectivas, um pluralismo de filosofias, de formas de ver, sentir e
compreender o mundo, logo, também, de um pluralismo epistemoldgico®. A enorme
dificuldade do direito moderno em reconhecer a diversidade é ao contrario, a esséncia
do constitucionalismo plurinacional: este constitucionalismo se constroi sobre a
diversidade radical, que € seu fundamento.

c) Chegamos entdo ao terceiro eixo: o pluralismo epistemoldgico, rapidamente
mencionado acima e que serd desenvolvido oportunamente. Alguns livros devem ser
lidos para a compreensdo desta perspectiva filoséfica que acredito ser a sustentacdo
deste novo constitucionalismo. °

d) No quarto eixo de discussdao vamos discutir a possibilidade de superacdo de um
sistema monojuridico ou bijuridico (Canada?) por sistemas plurijuridicos que podem
ser caracterizados especificamente pela existéncia de varios direitos de familia e de
propriedade e da existéncia de tribunais (judiciarios locais) capazes de solucionar estes
conflitos além da constituicdo de tribunais (pluriétnicos e ou plurirepresentativos de
grupos sociais distintos) engquanto espacos de construcdo de acordos, de promocao de
mediagOes que promovam solugdes consensuais para os conflitos, superando as
solucBes que marcam vitdrias de argumentos de uns sobre outros. Assim um judiciario
que tenha a funcdo primeira de promocdo de uma justica plural (uma justica de
maultipla perspectiva) e ndo apenas um judicidrio que decida rapido, apontando o
argumento vencedor e com isto interrompendo o conflito sem soluciona-lo. Esta é uma
perspectiva também muito interessante. Cada vez mais, assim como 0 voto interrompe
0 debate e a construcdo de consensos (argumentos novos) a decisdo judicial que
escolhe um argumento interrompe o conflito sem soluciona-lo. Isto € perigoso, uma

vez que o conflito “terminado” pela sentenca sem uma solugdo permanece latente e

4 OLIVE, Leon. Pluralismo Epistemoldgico, Muela Del Diablo editores, La Paz, Bolivia, 2009.
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Bolivia, 2010; DUSSEL, Enrique. 1492: El encubrimiento del Outro — hacia El origem del mito de la
modernidad, Plural editores, La Paz, Bolivia, 1994.
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certamente voltard. Quando o Judiciério antes de buscar justica, busca decisdo rapida,
pode fazer com que os conflitos ndo solucionados, mas simplesmente terminados,
voltem de forma mais violenta no futuro. Dai que a mesma ldgica pode ser
conquistada no Judiciario: no lugar de um argumento vitorioso, de um lado vitorioso,
a justica se fard pela composic¢do do conflito por meio de consensos construidos em
uma perspectiva plural e ndo una ou uniformizada.

e) Outros eixos de discussao deverdo ser enfrentados a partir dos eixos tedricos acima
enumerados: a unidade latino-americana (ou indo-afro-latino americana) ndo pode
passar pelos mecanismos uniformizadores do direito constitucional e internacional
modernos.

f) A superacdo do debate tradicional entre culturalismo e universalismo pela solucdo
dialdgica ndo hegemonica do direito “plurinacional”.

g) A necessidade de busca de um universalismo possivel como um desafio tedrico
filosofico final (provisério) o que buscaremos construir com a ajuda do filésofo e
psicanalista Alain Badiou. °
Passemos entdo ao tema deste primeiro texto: a tensdo histérica moderna entre a

democracia e a constituicdo e sua possivel superacdo no constitucionalismo plurinacional.

2. O CQNSTITUCIONALISMO LIBERAL E A CONQUISTA DO VOTO
IGUALITARIO

O constitucionalismo ndo nasceu democratico. E demorou muito tempo para se
democratizar. Precisamos recuperar algumas informacBes histéricas para entender este
processo.

O Estado moderno (a partir de 1492) foi construido a partir de uma alianca entre
nobreza, burguesia e o rei. Das trés esferas de poder territorial (império, reino e feudo) o
estado moderno é construido a partir da afirmacéo do poder do rei sobre os senhores feudais
(nobres), e da aproximacdo dos burgueses que, necessitando da protecédo do rei, ajudam a
financiar a construcdo do estado moderno. A insurrei¢cdo dos servos ameacga 0 poder e posi¢do
de nobres e burgueses, que passam a necessitar da protecdo do poder real, ou seja, de um
poder centralizado, hierarquizado e uniformizado.

Assim, o capitalismo moderno se desenvolve a partir da necessaria prote¢éo do rei (do

estado) para crescer. Ndo é possivel capitalismo sem estado. O estado moderno cria 0 povo

6 BADIOU, Alain. Sdo Paulo, editora Boitempo, Séo Paulo, 2009 e BADIOU, Alain. Circunstances, 3, Portées
Du mot “Juif”, lignes et Manifestes, Paris, 2005.
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nacional, o exercito nacional, a moeda nacional, 0os bancos nacionais, a policia nacional. Sem
isto ndo teria sido possivel o desenvolvimento da economia capitalista. A expansdo militar, a
conquista do mundo, a exploracdo de recursos naturais com a escravizacdo de milhdes de
pessoas consideradas inferiores, € fator fundamental para o desenvolvimento da economia
capitalista. A policia como mecanismo de repressdo dos excluidos do sistema é outro fator
primordial. Forcas armadas para buscar recursos naturais para alimentar a inddstria e policia
para reprimir os explorados que produzem.

O segundo passo do estado moderno sera o surgimento do constitucionalismo. As
revolugdes burguesas representam o amadurecimento da classe burguesa que se desenvolve
sob a protecao do rei. Importante perceber esta alianca que estd presente até hoje nos estados
contemporaneos (ainda modernos). A burguesia se desenvolve sob a protecdo do poder do rei,
e € justamente quando esta classe consegue mais poder econdmico que a nobreza que entdo
passa a buscar o poder politico. Este poder politico é conquistado com as revolucdes
burguesas. A partir deste periodo vamos assistir aliangas ou rupturas provisorias com uma
posterior acomodacédo do poder entre nobres e burgueses que se sustenta na Europa até hoje.

O constitucionalismo moderno surge da necessidade burguesa de seguranca nas
relagdes econdmicas, nos contratos. Constitucionalismo significa, portanto, “segurancga”.

O constitucionalismo nasceu liberal e logo, ndo nasceu democratico.
Constitucionalismo e democracia sdo palavras e idéias incompativeis para 0 pensamento
liberal na época. Convém neste momento explicitar os significados historicos dos termos.

Os burgueses, agora com poder politico, conquistado a partir do poder econémico,
necessitavam de uma ordem juridica estavel, que Ihes garantisse estabilidade, respeito aos
contratos e a propriedade privada. A esséncia do constitucionalismo liberal sera a “segurancga”
nas relacBes juridica por meio da previsibilidade, respeito aos contratos e protecdo a
propriedade privada. Agora, pela primeira vez, existia uma lei maior que o estado: a
constituicdo. A funcdo da constituicdo liberal é de afastar o estado da esfera privada, das
decisbes individuais dos homens proprietarios. Assim, 0s burgueses, que cresceram sob a
protecdo do rei e do estado moderno, agora construiam uma ordem juridica que Ihes garantia
liberdade para expansdo segura de seus negocios. Mais uma vez lembramos: ndo ha
capitalismo sem estado moderno. E o estado moderno que permite o desenvolvimento da
economia capitalista com o exército (para conquista de territorios com a finalidade de

exploracdo de recursos e de mdo de obra) ’; com a policia para reprimir os excluidos; com a

7 CUEVA, Mario de la, LA Idea de estado, Fondo de cultura econémica, Universidad Nacional Autonéma de
México, México D.F., 1994,
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moeda nacional e os bancos nacionais; com o direito nacional para padronizar, homogeneizar,
e logo, coibir toda critica, toda alternativa.

O constitucionalismo nasceu liberal (e logo, ndo democratico) com o objetivo de
limitar o poder do estado frente aos direitos de homens, brancos, proprietarios e ricos. A
liberdade individual, fundada na propriedade privada, passa a ser a esséncia do novo
ordenamento juridico. Constitucionalismo significa seguranga, e seguranga é expressa no
constitucionalismo pela busca de estabilidade econémica e social por meio da pretensao de
permanéncia da constituicao.

A norma constitucional é capaz de oferecer seguranca uma vez que é superior a todas
as outras normas e poderes do estado. A norma constitucional, portanto, traz estabilidade uma
vez que se pretende permanente. Superioridade da norma constitucional; rigidez
constitucional (dificuldade de alterar o texto constitucional); mecanismos eficazes de controle
de constitucionalidade das leis e atos; significam estabilidade, permanéncia e logo, seguranca.

Este primeiro passo do constitucionalismo é muito importante. Agora existia uma
ordem juridica constitucional superior a todo poder do estado. Entretanto esta ordem néo era
democratica. Os liberais, defensores da propriedade privada, da decisdo individual, ndo
podiam aceitar a democracia majoritaria. O liberalismo, elitista e ndo democratico em sua
esséncia, ndo podia admitir que a vontade do coletivo majoritario prevalecesse sobre a
vontade do coletivo minoritario e logo sobre a vontade de cada um. O liberalismo vitorioso
das revolugdes burguesas viria garantir a liberdade de escolha individual de homens
proprietarios. A democracia majoritaria se apresentava como incompativel com o liberalismo.
Neste periodo, as constituicdes garantem direitos individuais de homens brancos,
proprietarios e ricos, criando uma ordem segura para 0S proprietarios, mas excluindo
radicalmente parcelas expressivas da populacdo. As constituicdes liberais estabelecem o voto
censitario.

O seculo XIX assiste um processo de transformacdo importante. A formagdo da
identidade operaria (0 sentimento de classe operéaria) faz parte das novidades surgidas neste
século. A situacdo de milhdes de trabalhadores, depositados em fabricas, trabalhando todos o0s
dias, a maior parte de suas horas de vida diaria, permite que gradualmente, estas pessoas,
compartilhando a mesma situacgdo de opresséo e exploracdo no mesmo espaco (a fabrica) se
organizem e comecem a reivindicar juntos melhores condicdes de vida.® Este é 0 momento de

proliferacdo de sindicatos, considerados ilegais pela ordem liberal que os reprimia com direito

8 ELLEY, Geoff. Forjando a democracia, ob.cit.
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penal e policia, assim como é o momento de surgimento de boa parte dos partidos politicos
modernos, especialmente os partidos de esquerda, vinculados aos sindicatos e a0 movimento
operario como os partidos socialistas, trabalhistas, sociais democraticos e comunistas (muitos
postos na ilegalidade pelo sistema liberal). °

A0S poucos, 0s operdrios comecavam a sentir as profundas contradi¢fes do
liberalismo. A promessa de uma ordem social e econémica sem privilégios hereditarios (que
aparecia no senso comum do discurso liberal) ndo se concretizou e a nova ordem mostrava-se
cada vez mais proxima a ordem anterior. Os grandes proprietarios copiavam 0s costumes e
praticas da nobreza. As leis produzidas nos parlamentos eleitos pelo voto censitario™® eram
sempre contrarias aos interesses da maioria. O trabalhador era sistematicamente punido e a
pobreza era criminalizada. A conquista do voto igualitdrio masculino teve a participacao
determinante do movimento operario. E a partir deste momento que comeca a ocorrer o
casamento entre constituicdo e democracia.

Importante ressaltar que ndo de trata de uma fusdo de conceitos: democracia e
constituicdo sdo e ndo podem deixar de ser, conceitos distintos. Um existe sem o outro e a
importante convivéncia entre estes dois conceitos € (em uma perspectiva da democracia
representativa majoritaria e do constitucionalismo moderno) sempre tensa. Uma convivéncia

dificil, mas necessaria. Isto é o que vamos discutir agora.

3. DEMOCRACIA “VERSUS” CONSTITUICAO

Comentamos acima que o constitucionalismo moderno ndo nasceu democratico e o
seu processo de transformacédo e lenta democratizagdo ocorreu por forca dos movimentos
sociais do século XIX, especialmente 0 movimento operario, os sindicatos e a constituicdo

dos partidos politicos vinculados as reivindicagdes e lutas operarias.

9 SEILER, Daniel-Louis. Os partidos politicos, Brasilia: Editora UnB, S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado,
2000. DUVERGER, Maurice. Les partis politiques. Paris, Colin, 1980.

10 George Burdeau comentando a Constituicdo burguesa francesa de 1814 comenta que ndo esteve em questdo
em nenhum momento a adocdo do sufragio universal pelos liberais. Estes consideravam o sufragio universal
como algo grosseiro. O direito de sufragio ndo é considerado um direito inerente a qualidade de homem. O
voto depende da capacidade dos individuos e a fortuna aparecia como uma forma de demonstrar atitude
intelectual e maturidade de espirito, além de garantir uma opinido conservadora tipica (é claro) dos ricos.
Neste periodo o direito de voto depende de uma condicdo de idade (30 anos) e uma condicdo de riqueza. Para
poder votar era necessario pagar 300 francos de contribuicdo direta, 0 que para época era uma quantia
consideravel. Para se candidatar as exigéncias eram ainda maiores: 40 anos de idade e pagar 1.000 francos de
contribuigdo direta. Em toda Franga o numero de eleitores ndo passava de 100.000 (1 eleitor para cada 300
habitantes) e 0 numero de pessoas que podiam se candidatar ndo passava de 20.000. (BURDEAU, George;
HAMON, Francis e TROPER, Michel, Droit Constitutionnel, Librairie Général de Droit e Jurisprudence,
Paris, 1995, pag.316).
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Vimos que a fungéo primeira de uma constitui¢do liberal era de oferecer seguranga aos
homens proprietarios, e esta seguranca era conquistada pela pretensdo de permanéncia e
superioridade da constituicdo, o que geraria estabilidade social e econébmica para o
desenvolvimento dos negocios dos homens proprietarios.

Ao contrario da constituicdo, democracia significa transformagdo, mudanca, e logo
risco. Uma pergunta é necessaria neste momento: porque democracia significa transformacéo,
mudanga?

A dicotomia entre seguranca e risco, estabilidade e mudanca, € uma dicotomia
ocidental, que se encontra na raiz de nossas vidas. Ao contrario de uma perspectiva
contraditoria cultural entre busca do novo (risco) e busca de seguranca, a transformacéo &,
talvez, inerente a toda a forma de vida conhecida. Todo o universo de vida que conhecemos
estd em permanente processo de transformacdo. O proprio universo estd em processo de
expansdo e transformacdo permanente. O ser humano, como ser histérico, contextualizado, é
um ser em processo de transformacdo permanente, independentemente de sua vontade.
Entretanto temos outra caracteristica essencial. Somos seres historicos e logo, vitimas e
sujeitos da historia. Podemos construir nossa vida e nossas sociedades com um grau de
autonomia racional razoavel. Do ponto de vista psicolégico, o que nos faz viver, 0 que nos
coloca em pé todos os dias é a perspectiva de transformacédo, a busca do novo. Logo, uma
sociedade livre e democratica, onde os destinos desta sociedade sejam fruto da vontade das
pessoas que integram esta mesma sociedade, serd uma sociedade em permanente processo de
transformacdo. A sociedade democratica € uma sociedade de risco na medida em que € uma
sociedade em mutacgdo permanente.

Temos entdo a equacdo do constitucionalismo democratico moderno. A tensao
permanente entre democracia e constituicdo; entre seguranca e risco; mudanca e permanéncia;
transformacéo e estabilidade. A busca do equilibrio entre estes dois elementos, aparentemente
contraditérios, € uma busca constante. Democracia constitucional passa a ser construida sobre
esta dicotomia: transformacdo com seguranca; risco minimamente previsivel; mudanca com
permanéncia.

Importante lembrar que esta teoria, esta tensdo entre democracia e constituicdo, se
constrdi sobre conceitos especificos: constituicdo como busca de seguranca e, portanto, como
limite as mudangas. O papel da constituicdo moderna é reagir as mudancas ndo permitidas. Ja,

a democracia, é entendida como democracia majoritaria e representativa.
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A base da teoria da constituicio moderna se fundamenta sobre esta dicotomia: a
constituicdo deve oferecer seguranga nas transformag6es decorrentes do sistema democrético.
Como é oferecida esta seguranca?

Para que a Constituicdo tenha permanéncia foram criados mecanismos de atualizacao
do texto constitucional: reforma do texto por meio de emendas e revisdes. As emendas
constitucionais, significando mudanca pontual do texto, podem ser aditivas, modificativas ou
supressivas. A revisdao implica em uma mudanca geral do texto. As duas formas de
atualizacdo do texto devem ter, sempre, limites, que podem ser materiais (determinadas
matérias que ndo pode ser reformadas em determinado sentido); temporais; circunstanciais
(momentos em que a constituicdo ndo pode ser reformada como durante o estado de defesa ou
intervencdo federal); processuais (mecanismos processuais relativos ao processo de discussdo
e votacdo que dificultam a alteracéo do texto). Desta forma, a teoria da constituicdo moderna,
procurou equilibrar a seguranca com a mudanca necessaria para que a constituicdo
acompanhe as transformacdes ocorridas pela democracia representativa majoritaria. E
justamente esta possibilidade de mudanca constitucional com dificuldade (limites) que
permite maior permanéncia da constituicao e, portanto, maior estabilidade do sistema juridico
constitucional. A constituicdo ndo pode mudar tanto que acabe com a seguranga, nem mudar
nada o que acaba com sua pretensdo de permanéncia. Dai que ndo pode a teoria da
constituicdo, admitir que as mudancas formais, por meio de reformas (emenda ou revisao),
sejam tdo amplas que resultem em uma nova constituicdo. Isto representaria destruir a
esséncia da constituicdo: a busca de seguranca. De outro lado, a ndo atualizacdo do texto por
meio de reforma, ou ainda, a ndo transformagdo da constituicdo por meio das mutagdes
interpretativas (interpretacdes e reinterpretaces do texto diante do caso concreto inserido no
contexto historico), pode significar a morte prematura da constituicdo destruindo a sua
pretensdo de permanéncia e logo, afetando sua esséncia, a busca de seguranca.

Este é o equilibrio essencial do constitucionalismo moderno democratico,
considerando democracia enquanto representativa e majoritaria, e constituicdo enguanto
limite e garantia de um ndcleo duro imutavel, contramajoritario, que protege os direitos
fundamentais das maiorias provisorias. E a partir desta l6gica que se pode compreender as
teorias modernas da constituicéo.

Permanece ainda uma questdo fundamental: como a constitui¢do ndo pode mudar tanto
que comprometa a seguranca e de outra forma, ndo pode impedir as mudancas (se se pretende
democratica), de forma que comprometa sua permanéncia, havera sempre uma defasagem

entre as transformacdes da sociedade democratica e as transformacdes da constituicdo
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democrética. O que decorre desta equacdo é o fato inevitavel (dentro deste paradigma) de que
a sociedade democratica mudard sempre mais e mais rapido do que a constituicdo é capaz de
acompanhar. E isto ndo pode ser mudado, pois comprometeria a esséncia da constituicdo e da
democracia (permanéncia x transformacdo; seguranca X risco). Assim, inevitavelmente
chegard 0 momento em que a sociedade mudard mais do que a constituicdo foi capaz de
acompanhar. Neste momento a constituicdo se tornara ultrapassada, superada: € 0 momento
de ruptura. A teoria da constituicdo apresenta uma solucdo para estes problemas: o poder
constituinte originario, soberano, ilimitado do ponto de vista juridico (e obviamente limitado
no que se refere a realidade social, cultural, historica, econémica).

Este € o momento de ruptura. Entretanto, dentro de uma ldgica democrética
constitucional esta ruptura s6 sera legitima se radicalmente democréatica. SO por meio de um
movimento inequivocamente democratico serda possivel (ou justificavel) a ruptura. Além
disto, se s6 uma razdo e a¢do democratica justifica a ruptura com a constituicao, esta ruptura
sO sera legitima se for para, imediatamente, estabelecer uma nova ordem constitucional
democrética.

Assim a democracia s6 poderd legitimamente superar a constituicdo se for, para,
imediatamente, elabora e votar uma nova constituicdo democratica. A democracia acaba com
a constituicdo criando uma nova constituicdo a qual esta democracia se submete. Esta é a
l6gica historica do constitucionalismo democratico moderno. Veremos mais adiante como a
democracia consensual plurinacional ndo hegemonica pode romper com esta légica. Antes,

porém, vamos discutir um pouco mais a l6gica contramajoritaria.

4. OS PROBLEMAS DA DEMOCRACIA MAJORITARIA

O “casamento” entre constituicdo e democracia significa, na pratica, que existem
limites expressos ou ndo as mudancas democraticas. Em outras palavras, existem assuntos,
principios, temas que ndo poderdo ser deliberados. H&4 um limite a vontade da maioria. Existe
um nucleo duro, permanente, intocavel por qualquer maioria. A ldgica que sustenta estes
mecanismos se sustenta na necessidade de proteger a minoria, e cada um, contra maiorias que
podem se tornar autoritarias, ou que podem desconsiderar os direitos de minorias (que
poderdo se transformar em maiorias). Assim, o constitucionalismo significa mudanga com
limites, transformacdo com seguranca. Estes limites se tornaram os direitos fundamentais. O
nacleo duro de qualquer constituicdo democratica (moderna, democréatica representativa e

majoritaria) sdo os direitos fundamentais.
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Assim, os direitos fundamentais construidos historicamente, sdo protegidos pela
constituicdo contra maiorias provisorias que em determinados momentos historicos podem
ceder a tentacOGes autoritarias. Uma pergunta comum seria a seguinte: pode a populacéo,
majoritariamente e livremente, escolher um regime de governo ndo democratico? O exemplo
ndo é pouco comum, mas, geralmente é mal trabalhado. Muitas vezes a escolha de sistemas
que ndo correspondem ao padrdo ocidental de democracia é vista como uma escolha nao
legitima uma vez que nega a democracia. Entretanto, o conceito de democracia é diverso, e as
formas de organizagdo historicas, assim como as formas de participacdo e construcdo da
vontade comum em uma sociedade também, o que confere uma maior complexidade a este
debate, na maioria das vezes, travado a partir de uma pretensa e falsa universalidade dos
conceitos ocidentais.

Mas voltando a discussdo realizada dentro do paradigma moderno de democracia
constitucional ocidental (européia), a resposta para a pergunta acima, a partir da compreensao
da democracia constitucional, é que, ndo pode a maioria decidir democraticamente contra a
democracia. A estes mecanismos de protecdo as conquistas historicas de direitos chamamos
de mecanismos constitucionais contramajoritarios. Em momentos de crise podem os cidadaos
cederem as tentacOes autoritarias e reacionarias e a funcdo da constituicdo é reagir a estas
mudancas ndo permitidas. H4 uma perspectiva evolucionista linear que sustenta esta tese: a
proibicdo do “retrocesso” parte de uma perspectiva evolutiva muito confortavel, e por isto,
talvez, muitas vezes, falsa.

Um exemplo claro disto seria, por exemplo, considerar o direito fundamental a
propriedade privada como um direito intocavel. O retrocesso para alguns liberais seria a
tentativa de limitar ou condicionar este direito. E claro que a discussio é contextualizada, e
ndo é tdo simples quanto parece. O que é um retrocesso? Sobre qual perspectiva teorico-
filoséfica podemos considerar a transformacdo ou até mesmo a superacdo de um direito
fundamental como um retrocesso?

Outro aspecto € necessario ressaltar a respeito da democracia majoritaria. O voto,
confundido muitas vezes com a propria idéia de democracia, € na verdade um instrumento de
deciséo, ou de interrupgédo do debate, de interrup¢do da construgdo do consenso, e logo, um
instrumento usado pela “democracia majoritaria” para interromper o processo democratico de
debate em nome da necessidade de deciséo.

Interessante notar que cada vez mais, 0 tempo do debate, da exposi¢gdo das opinides
estd cada vez mais reduzido. Seja no parlamento, seja na sociedade, como mecanismo de

democracia semi-direta, 0 espaco dedicado ao debate de idéias e proposta se reduz. Cada vez
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mais cedo o debate € interrompido pelo voto de maneira que em algumas situa¢fes vota-se
sem debate como acontece com o surgimento de mecanismos de voto utilizando meios
virtuais para a decisdo sobre obras no orcamento participativo, por exemplo. O essencial do
processo participativo que é o debate foi substituido prematuramente pelo voto. Outro aspecto
importante do mecanismo majoritario é o fato de se escolher um argumento, projeto, idéia. A
opc¢do por um “melhor” argumento, por um argumento vitorioso por meio do voto pode se
constituir em um mecanismo totalitario. Se todo o tempo somos empurrados a escolher o
“melhor”, mesmo que afirmemos que o argumento (projeto, idéia, politica) derrotada
permanecera vivo, em uma cultura que premia todo o tempo o melhor, o destino do derrotado
pode ser, muitas vezes, 0 esquecimento ou encobrimento. Vamos ver que no Judiciario vige a
mesma logica de argumentos vitoriosos e derrotados.

Assim, tanto no legislativo como no judiciario, a exposi¢do de argumentos ndo visa a
construcdo de uma solugdo comum, mas sim, a escolha do argumento melhor. A pretensdo de
vencer o argumento do outro (no parlamento e no judiciario) cria uma impossibilidade da
construcdo de um novo argumento a partir do dialogo. O animo que inspira os debates no
parlamento e no judiciario ndo €, em geral, a busca de uma solugdo comum, mas a busca da
vitdria. Logo, perde a racionalidade, que passa a ser comprometida pela emocéo da vitéria. A
politica, e mesmo o processo judicial, passa a ser um espaco cada vez mais comprometido
com a parcialidade e muitas vezes com a mentira, mesmo que nao consciente, algumas vezes.
Se o importante é vencer, se o importante € que o melhor argumento venca nao ha nenhuma
disposicdo para a composicao, para ouvir o outro. No lugar de um dialogo direto entre duas
perspectivas visando a composicdo, 0 aprendizado com 0 outro, ou a constru¢cdo de um
consenso onde todos ganhem, no processo majoritario estas perspectivas passam a ser
mostradas, apresentadas de forma isolada, de forma a convencer ndo o outro, mas o juiz final,
gue se manifestara pelo voto. Este juiz pode ser o povo, em um plebiscito; os representantes
no parlamento ou mesmo o juiz ou juizes em um processo judicial.

A democracia consensual, dialdgica e ndo hegemonica parte de outros pressupostos e
outra compreensdo do papel da democracia e da constituicdo, assim como dos direitos
fundamentais.

Vejamos.

5. CONCLUSAO: A DEMOCRACIA CONSENSUAL PLURAL DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
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Uma vez compreendida as bases do constitucionalismo moderno fica mais facil
compreender a alternativa plurinacional de democracia, constituicdo e direitos fundamentais.

Comecemos pela democracia. Ao contrario da democracia moderna essencialmente
representativa, a democracia do estado plurinacional vai além dos mecanismos representativos
majoritarios. Ndo quer dizer que estes mecanismos ndo existam, mas, sim, que devem ceder
espaco crescente para 0s mecanismos institucionalizados de construcdo de consensos.

A proposta de uma democracia consensual deve ser compreendida com cuidado no
paradigma do estado plurinacional. Primeiramente € necessario compreender que esta
democracia deve ser compreendida a partir de uma mudanca de postura para o didlogo. Nao
ha consensos prévios, especialmente consensos linguisticos, construidos na modernidade de
forma hegeménica e autoritaria. O estado moderno homogeneizou a linguagem, os valores, o
direito, por meio de imposicdo do vitorioso militarmente. A linguagem €, neste estado
moderno, um instrumento de dominagdo. Poucos se apoderam da lingua, da gramética e dos
sentidos que s&o utilizados como instrumento de subordinagéo e exclusdo. O idioma pertence
a todos nos e ndo a um grupo no poder. A linguagem, é claro, contem todas as formas de
violéncia geradas pelas estruturas sociais e econdmicas. Logo, o dialogo a ser construido entre
culturas e pessoas deve ser despido de consensos prévios, construidos por esses meios
hegemonicos. Tudo deve ser discutido levando-se em consideragdo a necessidade de
descolonizacdo dos espacos, linguagens, simbolos e relagdes sociais, pessoais e econdémicas.
O dialogo precisa ser construido a partir de posi¢cées ndo hegemdnicas, e isto ndo € s6 um
discurso, mas uma postura.

A partir desta descolonizagdo da linguagem, das instituicdes e das relacdes, o dialogo
se estabelece com a finalidade de construcdo de uma nova verdade provisoria, um novo
argumento. Ninguém deve pretender vencer o outro.

Os consensos construidos sdo, portanto, sempre, provisérios, ndo hegeménicos, e ndo
majoritarios. A necessidade de decisdo ndo pode superar a necessidade da democracia. Dai
posturas novas precisam ser inauguradas. A postura ndo hegemdonica deve ser seguida por
uma postura de construgdo comum de novos argumentos. Ndo se trata, portanto, nem da
vitéria do melhor argumento, nem de uma simples fusdo de argumentos mas de novos
argumentos que se constroem no debate. N&o é possivel compreender uma democracia
consensual com 0s instrumentos, pressupostos e posturas de uma sociedade de competicao
permanente. Nenhum consenso se pretende permanente, ndo s6 pela dinamicidade da vida
como pela necessidade de decidir sem que haja um vencedor, ou seja, sem que seja necessaria

a construcdo de maiorias.
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Compreendidos os mecanismos de construgdo destes consensos democréticos, ndo
majoritarios, ndo hegemdonicos, ndo hierarquizados, plurais nas perspectivas de compreensdo
de mundo, podemos compreender um novo constitucionalismo e uma nova perspectiva para
os direitos fundamentais.

Como a democracia implica em mudanca, transformagéo, mas estas mudangas néo sao
construidas por maiorias, mas, sempre, por todos, a constituicdo ndo necessita mais ter um
papel de reacdo a mudancas ndo autorizadas. Nao ha a necessidade de mecanismos contra-
majoritarios uma vez que ndo ha mais a vitoria da maioria como fator de decis&o.

Assim, os direitos fundamentais devem ser compreendidos como cOnsensos
construidos e reconstruidos permanentemente. O Estado e a constitui¢do no lugar de reagir a
mudancas ndo previstas ou ndo permitidas, passa a atuar, sempre, favoravelmente as
mudancas desde que estas sejam construidas por consensos dialdgicos, democraticos, logo
ndo hegemonicos, plurais, diversos, ndo hierarquizados e ndo permanentes.

Trata-se de uma nova compreensdo capaz de romper com o paradigma moderno de
Estado, Constituicdo e Democracia. Um conceito fundamental para desenvolvermos e
aprofundarmos a discussdo é o de pluralismo epistemoldgico. Esta serd a nossa proxima

analise.
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