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		Prefácio


	




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Essas são perguntas que se repetem nos dias de hoje. Mas se repetem de uma forma (re)novada? Iterabilidade na dúvida. Dúvida e repetição hiperbólicas? Afinal de contas, a poesia de Renato Russo já as fazia na década de 1990. Perguntas iguais em tempos  distintos? Perguntas diferentes ao mesmo tempo? Mesmidade na différance? 




Renato Russo poderia imaginar quantos atualmente acreditam que a Terra é plana? Ele poderia supor que cresce a cada dia aqueles que creem no criacionismo? Será que passou por sua cabeça que o Brasil viveria uma “ditadura gay”? Ele poderia pensar na hipótese dos povos originários, ajudados pelo ator Leonardo diCaprio, estariam criminosamente colocando fogo na Amazônia? Será que quando ouvia as músicas dos Beatles ele sabia que elas levavam ao satanismo e ao aborto? Em suas maiores fantasias teria descoberto que os peixes são inteligentes? Ou que a escravidão teria beneficiado os afrodescendentes?




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Tempos em que as bases do “Contrato Social” está se esgarçando em “paraísos” do neoliberalismo, como a Argentina do presidente Macri e o Chile do presidente Piñera. Tempos em que o neoliberalismo de Reagan, Thatcher e Roberto Campos surgem como uma grande novidade. Eles são o “NOVO”… Um NOVO que se a-presenta por uma reforma trabalhista que aniquila Sindicatos e os direitos do trabalhador. Um passado NOVO que “vende” a terceirização, a uberização e a informalidade como salvação para o “emprego” de milhões… Saúde? Devemos nesses tempos nos perguntar por saúde? O SUS, talvez a maior conquista da CF/88, está a beira da falência pelo contingenciamento dos recursos pela PEC do teto… Educação e pesquisa? Tecnologia? Nos tempos atuais se tornaram sinônimo de “balbúrdia”. Cultura? Lei Rouanet? Significam tão somente o insignificante… um supérfluo desnecessário… ou no máximo corrupção de artistas esquerdopatas… Liberdade de imprensa? Pra ouvirmos mentiras do “Globolixo” ou da “Foice de São Paulo”? Melhor a pós verdade do whatsapp, do facebook e do instagram… Direitos humanos? Que absurdo alguém se preocupar com o “esterco da vagabundagem”…




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Nesses tempos, o Direito Administrativo é espécie de direito PRIVADO!!! Não apenas porque o Estado deve ser mínimo, mas porque ele deve ser mínimo pra quem é “mínimo”, mas também porque ele deve ser máximo pra quem é MÁXIMO. E nesse país máximo são tanto as oligarquias do serviço público, incrustadas no Legislativo, Judiciário e no Ministério Público, em Cartórios extrajudiciais, quanto o grande capital, leia-se empreiteiras e o Sistema Financeiro… PPPs? Parcerias público PRIVADAS nas quais o público deve servir aos interesses privados. PRIVATIZAÇÕES? De preferência em setores estratégicos e em empresas estatais lucrativas!!! OUCs? Operações urbanas consorciadas desde que o “interesse público” seja abonado pela Bolsa de Valores de São Paulo… DAN? Direito Administrativo “Negocial” no qual os administradores devem mimetizar os gestores privados. Como? Tornando efetivo o “princípio da eficiência”! Eficiência? Leia-se LUCRO… Logo, o Direito Econômico deve assumir-se como dogmática instrumental pautada pela “análise econômica do direito”…




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Renato Russo acreditou no fim da história? Viveríamos felizes para sempre “no paradigma” do “Estado democrático de direito”? Nesses tempos democracia ainda é um consenso? E nesse país? Nos anos 1990 muitos acreditavam que o direito deveria se preocupar exclusivamente com a efetividade dos direitos fundamentais. Nesse país essa crença “transitou em julgado”? Renato Russo via a presunção de inocência como garantia “formal” do direito à liberdade? Ou ele já percebia que nesse caso a “forma” e a “substância” do Estado de direito?




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Se as Universidades se tornaram campus de plantação de maconha e seus laboratórios municiam o tráfico de drogas, talvez o nosso modelo constitucional deva ser procurado fora das academias… Talvez as bases da teoria constitucional possam expressar a  différence das reivindicações populares e dos movimentos sociais. Uma procura em uma academia não-platônica nos quais nossa identidade não deveria mais vir de fora – Cambridge, Harvard ou Atenas. Uma nova academia, um novo constitucionalismo, uma identidade latino-americana encontrada no asfalto e nas favelas de Caracas, La paz e Rio de Janeiro. Uma nova academia que admite filosofar e pensar o direito Quechúa, Bantu e Tupi-guarani. Uma NOVA Teoria da Constituição que traça seu caminho por sob aporias e contradições de uma periferia que insiste na crença de poder ser o centro. Um constitucionalismo do porvir que fundamentalmente se sustenta na maior das heresias: “Os latino-americanos não são nem europeus nem norte-americanos”…




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Jusnaturalistas e Positivistas estão acordes no fato de que o fundamento do Direito não se confunde com sua força. Sanção e Coação, afinal de contas, podem ser encontradas em ordens sociais diversas. Dessa maneira os Jusnaturalistas sustentam que o que funda o direito é a identificação do conteúdo das normas jurídicas com o “Direito Natural”. Por sua vez, os positivistas sustentam que o fundamento do direito se encontra na junção da Teoria Normativa com a Teoria das Instituições. Nesse sentido, um terceiro (em geral o Poder Judiciário), confirma a aplicação das normas formuladas (em geral pelo Estado Legislador), operando assim o reconhecimento do Direito enquanto Direito.




Contudo, nenhuma dessas teorias explica mais como o “Estado de Direito” se sustenta justamente no Estado de Exceção (Giorgio Agamben). Tão pouco explicam como a cidadania de uns (sobrecidadãos), plenos em direitos, somente se sustenta pelo espaço nu de direitos de outros (subcidadãos). Será que o “Xangri-Lá contenudístico” de Finnis, Fuller e Strauss tomará chão algum dia? Será que o “Santo Graal” da Teoria Institucionalista de Raz, Marmor e Shapiro se a-presentará num país onde negros, homossexuais, moradores de rua, presidiários, originários e quilombolas são meros homo sacer?




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Na América, a colonização implicou a alienação do Outro (povos originários/escravos africanos) como si mesmo. Afirmou-se o genocídio como conquista. Afirmou-se a cultura europeia como padrão de modernidade. A invasão não era invasão e sim um processo pedagógico/cristão. O assassínio de milhões era o caminho do progresso. Desse modo, o invasor/conquistador merecia elogios pelo mérito do extermínio físico e/ou cultural. E o invadido/conquistado merecia ser recriminado por ter resistido em deixar sua “barbárie”. Afinal de contas, foi sua teimosia que forçou o primeiro ao uso da violência. Naqueles tempos, a modernidade era a afirmação de Narciso e de seu espelho. O “eu mesmo” do europeu procurava tão somente seu ego no mundo. E o Outro, a alteridade, a humanidade, condenadas ao aniquilamento. A América era (re)produzida como cópia da Europa e como tal a função do Estado, antes e depois da (in)dependência foi desde sempre o modo do mesmo, ou seja, a mesmidade egocêntrica do branco, do macho e da elite.




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Somos nos tempos de hoje a herança daqueles tempos. Agora, nosso pobre aprendeu a odiar o próprio pobre, afinal de contas, ele apoia (?) uma proposta de reforma tributária regressiva em sua própria renda. O nosso funcionário público aprendeu a odiar a si mesmo, afinal de contas, ele apoia (?) o fim da estabilidade no serviço público. Nossa mulher aprendeu a odiar a própria mulher, afinal de contas, ela (“a mulher honesta”) rejeita o feminismo e compreende qualquer discurso emancipatório como simples imoralidade. O brasileiro odeia a brasilidade, afinal de contas, a bandeira nacional inclui apenas o “cidadão de bem”. Nossa elite não quer ser NOSSA, afinal de contas, deseja ser cidadã dos Estados Unidos e morar em Miami. Nosso cristão odeia, sem saber, o Cristo, afinal de contas, vive o cristianismo apenas no espaço do Templo e no tempo do culto: fora deles, o “amor ao próximo” se tornou “bandido bom é bandido morto”.




QUE PAÍS (MUNDO?) É ESSE? QUE TEMPOS SÃO ESSES? ESTAMOS VIVENDO UMA CRISE?




Li esse livro como o cartão-postal de Derrida, pois tempo e espaço se deslocaram. Quando li o presente livro percebi que o universal não é sinônimo de Europa/Ocidente. Quando li o presente livro percebi que o mundo pode afirmar o lugar de fala do Outro pela afirmação da différence do nosso lugar de fala. Quando li o presente livro percebi que o tempo não é mais uma sucessão cronológica de “agoras” porque nada mais velho do esse NOVO que se a-presenta. Quando li o presente livro, percebi que a crise é uma enorme oportunidade de re-novação da teoria constitucional.




O traço de Diogo Bacha e Silva percorre o difícil caminho de re-conciliar a filosofia de um não-europeu (argelino) com uma Teoria da Constituição nascida numa não-Europa (América Latina). Diogo a-firma a fenomenologia de Jacques Derrida como contribuição efetiva para uma re-leitura de nosso constitucionalismo. Um livro que re-nova as bases epistemológicas desse constitucionalismo. O presente livro encheu meus olhos porque entendeu a “desconstrução derridiana” como um porvir de libertação dos arquétipos da violência e da dominação. O presente livro denuncia a bestialidade do soberano, a violência como fundamento do direito. O presente livro se a-presenta como testemunho levinasiano contra um Estado e um Direito que negam a humanidade do Outro.




O presente livro é um presente para mim. O presente livro é um presente para todos.




Sinto-me, pois, envaidecido pelo privilégio de prefaciar uma obra de tamanha envergadura.




Obrigado Diogo!










Álvaro Ricardo de Souza Cruz









	

		Introdução


	






Todo trabalho tem um começo e uma conclusão. Não há fim sem começo e não há começo sem fim. Um começo, eis o que propõe a palavra. Etimologicamente, o começo vem do latim cuminitiare. A junção do prefixo cum com o verbo initiare. Cum significa “junto” e initiare “dar início”. O começo é dar início junto de algo, ou dar início de algo. Sempre há um começo em todo o texto e não seria diferente no presente trabalho.




A conclusão advém do latim, concludere, formada por com que significa o todo e claudere, fechar. Eis, pois, em geral, o que se compreende por um trabalho acadêmico. De certa forma, um começo como dar início junto a algo e conclusão que é fechar o todo de algo. 




Contrariando essa relação entre começo e conclusão, o presente trabalho é sem início e sem fim. Uma pesquisa que não têm início, certamente, poderia confrontar a ideia tradicional que se tem da pesquisa acadêmica. Quando se fala, no entanto, de um trabalho sem início deve-se entender a relação etimológica da palavra. Na origem, início provêm também do latim initium que é constituída pelo prefixo in que pode significar entrada ou penetração e o verbo ira que corresponde a ir. Entrada ou penetração que pode também significar umbral, substantivo que designa a entrada, o limiar de algo. O que se pretende, pois, é o fim do limiar, ou o fim do início. O fim que, da mesma forma, tem origem na língua latina no finis que significa a fronteira, o limite. 




Se é que cabe definições e classificações, pode-se dizer que a presente pesquisa é uma pesquisa que não tem o limiar e vai além do limite, um trabalho sem início e sem fim. Uma transposição dos limites, uma pesquisa que busca ir além. Mas, além do quê? Transpor qual tema? 




Basicamente, não há uma porta de entrada, não há um umbral, nem a porta de saída, nem um limite, eis o labirinto que nos permitirá ir além de um início e um fim. Um labirinto que representará um paradoxo que explicaremos adiante. 




Portanto, o término aqui é apenas o final do começo, assim como todo final tem seu começo. A questão levantada no presente trabalho não se circunscreve a uma inscrição linguística, a uma permanente fuga dos conceitos tradicionais, mas tem uma importância prática fundamental para os limites do direito, do direito constitucional, da jurisdição constitucional, dos direitos fundamentais. Por isso é preciso reconhecer que o tema atravessa toda a fronteira do constitucionalismo e das principais questões levantadas. 




É preciso ir sempre além, além dos limites de cada fechamento temático, de cada circunscrição que nos remete ao fechamento do pensamento. Ao mesmo tempo, precisamos (re)(des)pensar o direito com a exposição dos limites e um pensamento crítico em relação aos próprios limites, também procurar ir além, sempre além, nesse movimento infinito.




Portanto, em termos disciplinares, o trabalho se aproxima mais de um estudo jurídico-escatológico. A questão é apresentarmos o que significa a escatologia jurídica. Escatologia tanto pode ser entendida como um substantivo assim como um adjetivo. Pelo substantivo, em regra, a palavra designaria a teoria do fim das coisas ou do mundo, ou a teorização sobre os acontecimentos para além do fim dos tempos. Mas, também, o escatológico pode ser um tratado sobre o estudo dos excrementos ou assuntos relacionados a obscenidades. 




O sentido aqui empregado vem de sua origem grega do eschatos que significaria o último, o mais distante, de ex que também sugere “fora de”. Assim, a escatologia original cuida dos assuntos de fora do último, fora dos fins. De qualquer forma, o logos ainda estaria presente na acepção tradicional da escatologia. 




O intuito é apresentar uma escatologia do próprio logos, mas ainda assim dentro do eschatos, ou seja, não só ir além do próprio logocentrismo e demonstrar como podem ser pensadas as questões para além do logos. 




Não é um discurso profético sobre o fim do mundo jurídico ou qualquer coisa que o valha, mas um discurso que se insere na tradição jurídica para abalar a própria estrutura ao apresentar seus limites[1]. Por isso, a escatologia jurídica não necessariamente deve ser um discurso cético quanto ao direito, mas um discurso profético sobre o além do direito. 




Não é sem razão, pois, que os estudos escatológicos no plano da teologia começam sobre o fim da Bíblia e tratam, pois, dos estudos sobre os acontecimentos no Apocalipse e para além. 




Comparamos, pois, este trabalho com os estudos escatológicos do Apocalipse. Em primeiro lugar, pois que, conforme anunciamos, todo trabalho tem seu fim. Seu fim é, em si mesmo, uma clausura sobre o trabalho iniciado em algum momento. Também a Bíblia, como texto sagrado, não destoa deste objetivo. Embora tenha um caráter de englobar toda a existência, nos parece que as disposições do Gênesis é o início e Apocalipse é o fechamento do trabalho sobre a existência. 




Mas há mesmo um quê de estudos dos limites no/do próprio texto bíblico. Não pode haver um estudo escatológico propriamente dito se a Gênesis encerrasse todo o trabalho. Assim também, o estudo escatológico é um estudo das fronteiras do objeto de estudo, um estudo dos limites do objeto estudado, um estudo da margem dos limites dos fins. A escatologia só se sustenta na medida em que expõe o limite do texto bíblico e, mesmo paradoxalmente, demonstra como é a destruição da própria existência em que a Bíblia está inserida. Um ir para além da destruição, ir para além da existência de seu próprio objeto, eis o que nos revela todo estudo escatológico. Aliás, a escatologia é a própria destruição de seu objeto de estudo. 




Na medida em que estuda o ir além do seu objeto, a exposição dos limites do seu objeto, a escatologia nada mais faz do que destruir seu objeto de estudo. Uma relação paradoxal e contraditória se encerra na própria escatologia. Uma desconstrução do seu objeto. Ecce gratum, desconstrução. 




O campo de discussão que oferecemos é uma escatologia jurídico-constitucional, no sentido de colocar em evidência as supostas verdades do constitucionalismo, da teoria do estado e do direito, da jurisdição constitucional e dos direitos humanos. Assim como se conceberam os direitos humanos como um triunfo, o triunfo da democracia liberal e seus pressupostos universalizantes, também há de concebermos que o constitucionalismo, a teoria do direito e do estado, a jurisdição constitucional são todos temas ligados a uma determinada história dos vencedores, vale dizer, a narrativa de uma história universal e com promessas de emancipação da razão e os valores políticos da liberdade e igualdade. Como mesmo disse Fukuyama, entre Hegel e Marx há um limite da história que encontra seu fim no desenvolvimento de certas instituições. Parece que este fim da história tem seu término no capitalismo e acompanhada de valores como democracia e liberdade.[2]




Contudo, há algo além do fim da história? Certamente, tanto Fukuyama quanto Hegel e Marx negariam. Não há nada além do que a história nos contou. Numa perspectiva do messianismo histórico, deve-se realizar a interrupção ungida da história, exatamente como forma de análise escatológica, uma visão que muitos consideram apocalíptica de Benjamin, mas que, em realidade, se trata de uma visão de ir além daquilo que a história nos reservou. 




Na sua primeira tese Sobre o conceito de história, Benjamin considera que somente haverá a redenção no curso da humanidade se o materialismo histórico sofrer uma intervenção redentora do Messias.[3] Uma observação passada e uma ação presente de forma a evitar o fantoche do materialismo histórico. Encontra-se aí, portanto, o sentido de escovar a história a contrapelo.[4] Sobre a articulação histórica, Benjamin rompe com o historicismo alemão que arma constantemente o tempo como presente: 






	Articular historicamente o passado não significa conhecê-lo “tal como ele de fato foi”. Significa apropriar-se de uma recordação, como ela relampeja no momento de um perigo. Para o materialismo histórico, trata-se de fixar uma imagem do passado da maneira como ela se apresenta inesperadamente ao sujeito histórico, no momento do perigo. O perigo ameaça tanto a existência da tradição como os que a recebem. Ele é um e o mesmo para ambos: entregar-se às classes dominantes, como seu instrumento. Em cada época, é preciso tentar arrancar a tradição ao conformismo, que quer apoderar-se dela. Pois o Messias não vem apenas como redentor: ele vem também como o vencedor do Anticristo. O dom de despertar no passado as centelhas da esperança é privilégio exclusivo do historiador convencido de que tampouco os mortos estarão em segurança se o inimigo vencer. E esse inimigo não tem cessado de vencer.[5]







A história é, portanto, contada pelo historiador que nutre uma empatia (Einfühlung) com o vencedor que sempre beneficia os dominadores que triunfam sobre os corpos que estão despojados no chão. Portanto, a servidão não acontece apenas com a criação, mas com a observação distanciada daqueles que contemplam teoreticamente. Vaticina, então, a sétima tese: “nunca houve um documento da cultura que não fosse simultaneamente um documento da barbárie. E, assim como o próprio bem cultural não é isento de barbárie, tampouco o é o processo de transmissão em que foi passado adiante”.[6] 




O progresso como uma tempestade histórica linear impede o Anjo de acordar os mortos e juntar os restos da história:






	Há um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que parece querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estão escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da história deve ter esse aspecto. Seu rosto está dirigido para o passado. Onde nós vemos uma cadeia de acontecimentos, ele vê uma catástrofe única, que acumula incansavelmente ruína sobre ruína e as dispersa a nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos. Mas uma tempestade sopra do paraíso e prende-se a suas asas com tanta força que ele não pode mais fechá-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele vira as costas, enquanto o amontoado de ruínas cresce até o céu. Essa tempestade é o que chamamos progresso.[7] 







A história não deve ser feita de tempo homogêneo e vazio, como um continuum linear e progressista da história universal do progresso. Estas são as reminiscências históricas do historicismo que se repetem, apresentando o passado como uma imagem eterna, sem interrupções e encarnação do passado como experiência única. É o historicismo que se apresenta legitimamente como história universal.[8]




A dialética da visão histórica só se alcança mediante uma reminiscência em que há um olhar distinto sobre o passado próprio para o presente se modificar, assim como os judeus aprenderam a lidar com o futuro olhando para o passando ou, na verdade, sendo proibidos de pensar o futuro, uma imagem que nos salta aos olhos no momento de apreensão do agora[9]. 




Sem dúvida alguma, o fim da história que vaticina Fukuyama, buscando apoio em Hegel e Marx, só pode ser o apogeu do historicismo e o progressismo decorrente do vazio do tempo presente. Para tal autor, não há nada além do progresso já feito, a democracia liberal, a liberdade e a economia encerram todas as necessidades humanas. 




No entanto, a vida acontece, conforme Benjamin, em um dejá vu e esta é a relação messiânica que temos que ter diante do tempo. Essa estranha sensação de familiaridade que nos acomete diante de acontecimentos, como se já estivéssemos vividos essa experiência ou o fato exatamente como ele ocorre no presente, não é um choque cuja emissão parece ter sido diante de um passado qualquer, mas de uma sensação instantânea diante de acontecimentos que nos fazem rememorar o passado para agir no futuro, algo como um objeto que esquecemos no passado nos fazendo pensar sobre o desconhecido que ali esteve por tanto tempo. Se o desconhecido nos parece um fardo pesado diante das experiências históricas já vividas, resta então o esquecido como iminência de algo novo, com a esperança ou mesmo a falta dela que está contida nessa recordação.[10]




Se não há uma linearidade histórica e progressista, qualquer relação entre início e fim é uma relação linguística e, portanto, simbólica num sentido lacaniano. O elemento imaginário quer sempre se expressar, simbolizar algo, dizer algo em função do momento em que se é dito. Por isso, o elemento simbólico só ser pode representado na medida em que reproduza outra coisa que ele próprio.[11]




Não se pode, entretanto, partir da relação simbólica sem que se compreenda a relação imaginária e a relação com o real no nó-borromeano de Lacan. O imaginário tem a ver com a relação que se estabelece com a imagem do outro e do próprio corpo. Enquanto o simbólico assume a função mediadora na análise, passando a fazer existir algo que, por exemplo, quando emergiu não existia,[12] o imaginário tem uma relação temporal com o eu, fazendo surgir um terceiro transcendente que instaura a lei ou a culpa.[13] Assim, como o simbólico funciona na medida em que instaura uma relação inter-humana, o imaginário faz com que seja possível essa relação através de uma relação imagética. 




Ao ir a Hegel, Lacan nos diz que a relação simbólico-imaginária se instaura quando afirma que o conceito é tempo. Percebe-se no exemplo por ele retirado de Sigmund Freud em Mais além do princípio do prazer da criança que abole seu brinquedo, seu desaparecimento, mas faz com que a automação/a repetição mantenha a identidade de seu objeto na presença e na ausência.[14]




Essa relação instaura também o real no sentido lacaniano que, em suas palavras, pode ser o instante esvanecido ou a totalidade, sendo o efeito próprio do Simbólico que se instaura e expulsa.[15]




Portanto, a relação triádica de Lacan entre o real, o imaginário e o simbólico bem se nos apresenta como deve ser encarada a relação com o fim da história ou o início dela. Uma relação em que a realidade é tão abstrata quanto enigmática e não pode ser simbolizada. Quando, portanto, estamos falando de fins, estar-se-á constituindo uma relação simbólica positiva como algo criado para determinadas instâncias, históricas, ideológicas, jurídicas, políticas, sociais. 




Na verdade, o fim de qualquer coisa é algo real no sentido lacaniano em que há um espaço simbólico-imaginário criado pelo sujeito que pertence tanto a sua constituição quanto à sua figura da realidade. 




O trabalho aqui vai além da constituição de um simbólico, a partir mesmo de uma relação que, em conjunto com a psicanálise, poderíamos tentar compreender a partir da perspectiva da estranha relação entre a culpa e a lei no sentido freudiano. Uma relação limite entre o impulso para a prática da violação da lei e a lei como repressão para as pulsões dos desejos internos. Um limite que demonstra uma ausência, em que a linguagem opera como uma instância simbolizadora e constituidora do real, impelindo que os instintos sejam esvaziados e separados do desejo. 




Não se pretende aqui oferecer apenas paradoxos, mas um relato tanto quanto possível da lei e do ideal, que demonstram o lado pior e melhor da humanidade, assim como expor os conflitos e agressões como componentes dos laços sociais e buscar elucidar o verdadeiro sentido dos totens que nos sãos apresentados como, por exemplo, o direito e sua linguagem que escondem os embates sexuais, étnicos, culturais, políticos, econômicos e sociais que aparelham uma distribuição desigual de poder e de posses. 




Estamos certos de que o passo introdutório para efeitos acadêmicos seria a demonstração dos limites do direito. Nada melhor, portanto, do que começarmos pela demonstração de que os casos concretos impõem limites para e no ordenamento jurídico. No campo da teoria do direito, da interpretação e argumentação jurídica, o caso Riggs vs. Palmer (115 N.Y. 506, 188, 1889) exposto por Dworkin é um passo decisivo para a composição de sua teoria que, afinal, leva a discussão teórica sobre o direito a ultrapassar a discussão tacanha sobre positivismo e naturalismo jurídico. 




O caso é apresentado por Dworkin para inserir os princípios como espécie normativa que dão uma dimensão de integridade da prática interpretativa de uma determinada comunidade política. Na ocasião, um tribunal de Nova Iorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avô poderia herdar os bens do falecido, após tê-lo assassinado com o nítido objetivo de receber sua herança. O próprio tribunal expôs, inicialmente, que: “é bem verdade que as leis que regem a feitura, a apresentação de provas, os efeitos dos testamentos e a transferência de propriedade, se interpretados literalmente e se sua eficácia e efeito não puderem, de modo algum e em quaisquer circunstâncias, ser limitados ou modificados, concedem essa propriedade ao assassino”.[16] 




No entanto, o tribunal prosseguiu a fundamentação para decidir que o assassino não receberia sua herança: “todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua execução e seu efeito por máximas gerais e fundamentais do common law. A ninguém será permitido lucrar com sua própria fraude, beneficiar-se com seus próprios atos ilícitos, basear qualquer reivindicação na sua própria iniquidade ou adquirir bens em decorrência de seu próprio crime”.[17]




Aqui, Ronald Dworkin marca sua distinção entre princípios e regras jurídicas. O teórico menciona que são padrões logicamente diferentes que apontam para decisões particulares em obrigações jurídicas específicas. O seu mérito é a inauguraração uma nova discussão na teoria do Direito, cuja virtude é explicitar que o direito não é um modelo apenas de regras, que suas disposições internas apresentam ambições próprias de justificar da melhor maneira as decisões adotadas em determinada comunidade política através dos princípios que possibilitam seu aperfeiçoamento.[18]




O caso relatado por Dworkin tem o mérito de avançar as discussões teóricas sobre o direito e, ao mesmo tempo, demonstrar os limites, as estreitas margens institucionais do Direito. Demonstra, pois, os limites interpretativos do que ele mesmo denomina convencionalismo e pragmatismo jurídicos. Nos hard cases, portanto, é necessário ir além do que o próprio direito apresenta ao intérprete. Os casos difíceis estão nos confins do direito e expõem a linha limítrofe entre o direito e o não-direito, embora as respostas são todas dadas pelas ambições do próprio direito. 




Vamos narrar um episódio que expõe os limites do direito, em especial, a forma como tradicionalmente o concebemos, pois, poderíamos dizer tratar-se de uma expulsão interna. 




Refere-se ao caso de indígenas da etnia caingangue, localizados no Sul do Brasil, que residiam na Aldeia Xapecó por ao menos três gerações, ocupando as terras, locais de produção agrícola. Após decisão do cacique da Aldeia, dois indígenas e suas esposas foram determinados a se transferirem para outra reserva indígena no Estado do Paraná. Durante dois dias, os demais indígenas da aldeia amarraram um dos expulsos a uma das árvores, invadiram suas residências e jogaram fora todos os seus pertences. 




Ainda que timidamente, na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 reconhece-se autonomia aos povos originários no art. 231: “São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.




Os dois indígenas expulsos de sua comunidade procuraram o Poder Judi­ciário, buscando a reintegração deles na “posse” da área que ocupavam dentro da própria aldeia. Na verdade, os indígenas traduziram suas pretensões jurídicas tradicionais na linguagem do direito colonizador. Eis um grave problema, se a própria tradução entre vernáculos é questão quase-impossível, imagine-se então a tradução cultural.[19]




Há, então, uma tensão entre o sistema jurídico tradicional e o sistema jurídico nacional. No julgamento do caso, tombado sob o número 5007493-96.2012.4.04.7202, perante a 2ª Vara Federal de Chapecó, o Poder Judiciário concedeu o pedido liminar e determinou que os postulantes fossem reintegrados na posse do imóvel tradicionalmente ocupado. Embora tenha se vincado no art. 231 da Constituição, olvidou-se que a garantia constitucional está ligada à autodeterminação dos próprios povos originários, pois a lógica e os argumentos utilizados para a decisão jurisdicional fundaram-se na lógica privatista da posse de bens imóveis. 




Na decisão proferida na 2ª instância, embora tenha sido reconhecida a possibilidade de atuação do Poder Judiciário nacional para solucionar conflitos indígenas internos, acabou por reformar a decisão primeva, ao fundamento de que a possibilidade de intervenção jurisdicional acabaria por abalar a relação entre a comunidade e seu cacique, assim como o fato de que não haveria provas suficientes dos abusos cometidos pela decisão tradicional e também o risco para os próprios indígenas reintegrados[20].




No caso relatado há uma imensa dificuldade enfrentada pelo Poder Judiciário institucionalizado nos moldes moderno/colonial para resolução dos conflitos internos dos povos originários, seja em decorrência da formação jurídica eurocêntrica dos seus membros, seja pela tentativa de tradução das normas e costumes dos povos originários ao sistema jurídico nacional, seja, ainda, pela interpretação enviesada das normas tradicionais com a pré-compreensão que os membros carregam das mesmas, segundo a lógica moderna/privatista. 




Como se percebe, o sistema jurídico nacional encontra seus limites de regulamentação quando o caso envolve cultura que não seja a cultura universal/eurocêntrica/moderna/central. Há, pois, questões que não são pensadas pelo sistema jurídico nacional. São essas as questões oriundas de culturas, etnias, modos de vida que são chamadas de periféricas/pré-modernas. À margem, portanto, do sistema jurídico nacional. 




Outro caso pode ainda elucidar como a interpretação tradicional do direito encontra limites para os casos que envolvam diversidade cultural e étnica. 




É certo que a maioria dos países ocidentais impõem limites humanos na aplicação de penas aos indivíduos. Regra geral, e seguindo a normativa internacional tal como o Pacto de Direitos Civis e Políticos de 1966, vedou-se a prática de tratamento cruel ou desumano, a prática da tortura, a pena de trabalhos forçados. Seguindo tais normas, na Constituição Política da Colômbia de 1991 há a proibição no art. 12 de desaparecimento forçado, torturas, maus tratos e tratamento desumano ou degradante, além das penas de banimento e confisco. 




A Corte Constitucional Colombiana apreciou o seguinte caso sobre tal tema: Ortiz Trilleras sofreu expulsão da comunidade indígena Los Angeles-Las Vegas de Natagaima por ter se ausentado desta no período de 1997 a 1999 quando, então, retornou com sua esposa e sua mãe para a comunidade. Alegou que sua ausência se deveu a questões de saúde e ameaças de morte. Nessa medida, a comunidade, por ato de seu governador, expulsou o acionante, estendendo a punição para os membros de sua família. Portanto, o membro da comunidade pleiteou proteção jurisdicional em face da mesma alegando que houve a aplicação da pena de destierro sem as garantias constitucionais do devido processo legal. 




A interpretação da pena de destierro para a Corte Constitucional da Colômbia, manifesta na decisão, conforme a Sentencia 048/2002 é aquela em que há a expulsão do indivíduo do território nacional, o que não seria o caso discutido. Portanto, reconheceu-se a possibilidade das comunidades originárias imporem a sanção da pena de banimento da comunidade, sem que implique ofensa à garantia constitucional, desde que não atinja os familiares, tampouco as garantias do devido processo legal.[21] 




Outro caso, ainda, pode ilustrar a extensa problemática interpretativa quando envolve os sistemas jurídicos tradicionais e a tentativa de tradução para os sistemas jurídicos nacionais. 




O caso envolve outro julgamento da Corte Constitucional da Colômbia. O caso discutido é a Sentencia T-523/97. 




Além da análise da pena de destierro que, segundo a Corte Constitucional da Colômbia, somente seria vedada pelas normas de direito internacional quando o indivíduo fosse expulso do território nacional, a mesma sentença enfrentou a questão da possibilidade ou não das comunidades indígenas aplicarem a pena de fluete ou chibatas com chicote de arriar gado. Entendeu a Corte que as comunidades originárias não poderiam impor as sanções da tradição ocidental, sob pena de contrariar propriamente o pilar axiológico do pluralismo impondo a hegemonia cultural ocidental. 




A comunidade originária em questão, a comunidade Paéz, adota como uma das medidas pedagógicas a imposição da pena de chibata feita nas pernas do indivíduo como forma de dissuadir a prática de novos delitos pelos membros da comunidade e restabelecer a ordem natural prejudicada com a prática dos delitos. Entendeu a Corte que tal pena não é grave o suficiente para abalar psicologicamente o indivíduo com humilhação e degradação de sua própria dignidade.[22]




O relato de tais casos levanta um sério problema vivenciado cotidianamente por diversos indivíduos latino-americanos, e que, de algum modo, estavam à margem de qualquer reflexão teórica ou prática antes do pensamento jurídico multicultural e, posteriormente, decolonial, ter alertado para a interseção entre o sistema jurídico ocidental e os sistemas jurídicos tradicionais. 




Embora o pensamento crítico-jurídico pós-colonial tenha anunciado um certo fim dos direitos humanos, isto é, de um lado o triunfo de uma certa tradição, de uma tradição liberal, em nome de uma cultura global com o fim de enclausurar sociedades e impor valores e princípios em detrimento do Outro como imaginário construído a partir do mito concretizado e positivado nas declarações e tratados que versam sobre os direitos, de outro, representam uma luta das pessoas que, sendo oprimidas, acabam por se constituir em soberanos de si próprios na luta contra o Estado e o modelo global.[23]




O trabalho também vai nos limites do próprio pensamento jurídico-crítico pós-moderno. Se o pensamento crítico pós-moderno foi importante para denunciar a ideologia universal e a opressão causada ao Outro que não corresponde ao desejo do imaginário do Universal, não ofereceu, entretanto, soluções parciais para a integração dos sujeitos oprimidos. Não uma integração no projeto universalizante de uma ideologia dominante, mas o reconhecimento das diferenças culturais dos sujeitos que foram condenados à margem e silenciados pela modernidade. 




Eis, portanto, os objetivos do chamado novo Constitucionalismo latino-­americano: possibilitar o reconhecimento dos sujeitos que sempre ficaram à margem do projeto político-constitucional de uma nação. Para tanto, a refundação de um Estado aos moldes plurinacional, a autodeterminação desses sujeitos e a radicalização democrática são fundamentais no processo de rompimento com uma modernidade colonizadora. 




Além disso, as premissas da decolonialidade reconfiguram uma nova epistemologia que reposiciona o próprio direito e a interpretação jurídica, necessária para entender a dinâmica do novo Constitucionalismo latino-americano, com a dinâmica interpretativa intercultural e intracultural da própria Constituição. 




O problema da pesquisa se situa no diagnóstico levantado por Roberto Gargarella sobre o grande problema do Constitucionalismo latino-americano. Embora o autor defenda que o Constitucionalismo latino-americano apresenta novidades, em termos igualitário é decepcionante. Como um liberal, entende que as Constituições da região como um todo, e as Constituições do Equador de 2008 e da Bolívia de 2009, têm como problema comum a questão da desigualdade social. De certa forma, para combater tal problema, as Constituições podem ser divididas em duas partes: a parte dogmática e a parte institucional. Na primeira há o reconhecimento dos direitos políticos e sociais e na segunda parte a dinâmica da estrutura de poder. Para o autor, há uma inconsistência interna na própria Constituição de tal forma a implicar que o largo número de direitos previstos nas cartas latino-americanas não correspondeu a sua satisfação em razão do fechamento da sala de máquinas, ou seja, a uma concentração de poderes que excluíra o povo.[24]




Muito embora a constituinte da Bolívia de 2009 tenha colocado em questão a matriz liberal-conservadora do constitucionalismo latino-americano, a problemática foi não ter apostado na abertura da casa de máquinas e, com isso, padecer dos mesmos problemas de um suposto hiperpresidencialismo e um regime político e econômico autoritário.[25]




O autor impõe, portanto, uma visão liberal e, ao mesmo tempo, conservadora das constituições da região latino-americana e coloca em xeque, na verdade, o leitmotiv da Constituição do Estado Plurinacional da Bolívia de 2009. 




 Um dos objetivos da tese, levando em consideração a exigência da originalidade, constitui-se em demonstrar que o diagnóstico de Roberto Gargarella se assenta em duas premissas. A primeira delas refere-se ao modo como o autor interpreta o fechamento da casa de máquinas. Caso o autor esteja se referindo aos aspectos institucionais da dinâmica dos poderes, então é provável que em algumas constituições latino-americanas seu diagnóstico seja correto. Desse modo, deve-se levar em conta a efetiva participação popular, considerando o pluralismo, nos diferentes aspectos da vida institucional dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Entretanto, ainda sob este aspecto, tal diagnóstico não serve para caracterizar a participação popular na dinâmica dos poderes da Constituição do Estado Plurinacional da Bolívia de 2009. 




A segunda premissa, e talvez mais importante, é que o fechamento da “casa de máquinas” da Constituição seria um cerramento da própria aplicação e interpretaçãoconstitucionais. Assim, seria uma antípoda à sociedade aberta de interpretes da Constituição, para dizermos com Peter Häberle. Neste caso, Roberto Gargarella aduziria que a interpretação da Constituição concentra-se-ia nos poderes constituídos e, portanto, como são infensos à participação popular, a Constituição e a interpretação do extenso catálogo de direitos seria apenas uma caridade dos detentores do poder. Dessa forma, os direitos seriam obra de caridade dos liberais e conservadores que sempre marcaram a história do constitucionalismo latino-americano. 




Eis, portanto, o imaginário da Constituição boliviana de 2009 construído por Gargarella na qual, conforme diz o autor, as constituições latino-americanas tiveram como modelo crucial a constituição norte-americana.[26] Tal afirmação encontra ressonância na análise dos textos constitucionais? Não seria uma afirmação que, ao mesmo tempo, nega o caráter histórico de um constitucionalismo específico e que enfrenta os problemas regionais e, de outro, pretende legitimar um determinado modelo de constitucionalismo que, distante de nossa realidade social e política, busca em alguma medida se mostrar superior? 




Na verdade, exceto por alguns institutos incorporados, mas relidos/reinterpretados de acordo com os problemas concretos, o constitucionalismo latino-­americano tem uma vida própria, uma história singular e problemas específicos que denotam uma necessidade de apartar analiticamente o estudo do fenômeno das Constituições paradigmáticas/centrais (norte-americana, inglesa e francesa) das Constituições fidedignas/periféricas (latino-americanas, africanas e asiáticas). 




A hipótese da pesquisa é a de que a Constituição do Estado Plurinacional boliviano de 2009 realiza uma abertura da sala de máquinas, tanto no aspecto institucional quanto hermenêutico, ao adotar uma modelo de jurisdição constitucional decolonial com o Tribunal Constitucional Plurinacional, ainda que haja as contradições inerentes a um projeto democrático, inclusivo e plural. A própria composição do Tribunal Constitucional Plurinacional demonstra o equívoco do autor argentino, sendo ainda mais problemática a verificação da assunção de uma perspectiva intercultural e intracultural na jurisdição constitucional com o controle plural de constitucionalidade na medida em que realiza uma hermenêutica jurídica que satisfaz as premissas da decolonialidade. 




Dessa forma, a visão de Gargarella é conservadora quanto ao modo de perceber a interpretação constitucional, o que deve ficar demonstrado nos casos levados à apreciação ao Tribunal Constitucional Plurinacional pelo denominado controle plural de constitucionalidade que congrega a intersecção entre a chamada jurisdição ordinária e jurisdição originária,pois a realização de um controle plural de constitucionalidade concebe espaço para uma visão de mundo distinta da eurocêntrica e, com isso, leva a uma interpretação constitucional da différance. 




Se, pois, o reconhecimento constitucional da jurisdição originária já representaria um avanço na dinâmica dos poderes, a institucionalização de um modelo de controle de constitucionalidade que é contrário ao modelo/arquétipo eurocêntrico representa uma abertura epistemológica na interpretação da Constituição. Dessa forma, o controle plural de constitucionalidade consegue realizar uma abertura na própria dinâmica da jurisdição constitucional, possibilitando abertura e desprendimento epistemológico ao lidarcom as questões que envolvam a complexa e intricada relação entre jurisdição ordinária e originária na interpretação do projeto constitucional do Estado Plurinacional.




Para tanto, a metodologia aqui adotada será, preferencialmente, jurídica-­comparativa. Entretanto, devemos entender como tal método é empregado para estudos jurídicos. Os comparatistas do início do século XX, como Edouard Lambert, acreditavam que o estudo da comparação legal deveria corresponder à escolha das leis e institutos entre dois países que mais se assemelhavam. Assim, os estudos comparatistas poderiam funcionar como um estudo acessório para a interpretação dos problemas jurídicos do país objeto do estudo.[27] Há uma necessidade de se identificar os problemas comuns, as instituições jurídicas em comum para obter respostas que sejam iguais. As leituras tradicionais de direito comparado tendem a ser uma tentativa persistente e, por vezes hábil, de identificar a igualdade entre os aspectos jurídicos e relegar a diferença para a um modo de deficiência para a mesmidade.[28]




Konrad Zweigert e Hein Kötz postularam a existência de uma “praesumption similitudinis” para o estudo do direito estrangeiro. Para os autores, haveria um grau de semelhança tal nos direitos dos países que, inclusive, chegam a ser iguais nos detalhes. Desse modo, qualquer diagnóstico de diferença na comparação deveria alertar o comparatista sobre a possível má formulação da questão ou aprofundamento insuficiente da reflexão.[29] 




A importância do estudo comparatista na teoria tradicional residiria em dois aspectos principais: a) ajudar a encontrar as semelhanças entre os direitos analisados e, a partir daí, encontrar uma solução jurídica para o direito do comparatista; b) identificar os transplantes dos institutos jurídicos para ajudar na compreensão de seu próprio estudo. 




A atitude epistemológica do comparatista era de que apenas o seu direito deveria ser estudado. Qualquer análise que fosse do direito estrangeiro, deveria apenas servir de instrumento para uma melhor compreensão dos institutos legais do direito de seu país. Eis, portanto, a crença numa análise positivista das normas jurídicas, tanto quanto a crença do comparatista de que sua cultura seria superior e universal em relação às outras culturas analisadas e o fato de que se poderia analisar de forma objetiva os institutos do direito estrangeiro. 




As críticas ao comparativismo positivista, conforme Pierre Legrand[30] observa, centram-se no fato de que o positivismo comparatista serve apenas como um método documental para identificar a lei em vigor. Quando, porém, se realiza um estudo comparatista, analisando uma lei que não é do comparatista, o estudioso não pode apenas se contentar com o processo de identificação. Ao realizar o estudo, o comparatista realiza um processo de desestabilização do significado original do texto legal ou, como diz Derrida, a disseminação do texto. 




A questão, portanto, é que a proposta do comparativismo positivista baseado nas similitudes comete um grave equívoco, pois, o negar a existência das diferenças e reconhecê-las como tal, acabam por realizar uma dissimulação da rea­lidade do direito estudado. Tal modelo de comparação se baseia unicamente na afirmação das autoridades dos autores que a exprimem.[31] Para combater tal dissimulação e evitar a violência do outro-direito, o comparatista deve realizar uma assimilação da alteridade. Embora o comparatista se re-aproprie do outro-direito de acordo com suas pré-compreensões, o jurista comparatista, na proposta de Legrand, deve fazer uma “análise diferencial das jurisculturas”.[32] 




Uma análise que é feita em nome do Outro, ocorre pelo outro, em nome do reconhecimento da diferença. Por isso, não pode o comparatista apenas se ater aos institutos jurídicos em vigor em determinado momento, mas pela diferença da cultura: “a diferença está embutida em uma cultura. Ela se explica à luz de uma cultura e só pode ser justificada à luz de uma cultura”.[33]




Outra característica central do direito é ser um aparato simbólico, pelo qual as comunidades tentam se compreender melhor. Os estudos comparados, pois, ajudam a aprofundar o conhecimento que temos de outros povos, esclarecendo como eles próprios entendem seu direito. Contudo, o estudo comparativo pode se tornar um acontecimento sem sentido algum, caso não se compreenda que o direito é um fenômeno culturamente situado e que reside profundamente dentro de um discurso específico dessa cultura.[34] 




Também utilizaremos para a demonstração da hipótese, o método jurídico-histórico consistente na análisa da construção histórica da relação entre modernidade e direito, bem como os antecedentes do novo constitucionalismo latino-americano, a história da jurisdição constitucional na América Latina e da instituição do Tribunal Constitucional Plurinacional. 




Contudo, pretendemos verificar historicamente que o desenvolvimento do constitucionalismo não é um progresso linear como quer a teoria tradicional, mas se desenvolve em uma relação dialética contraditória. Por isso, ao mesmo tempo, além do método histórico-jurídico, utilizaremos no mais das vezes o método dialético pretendendo expor as contradições entre a teoria e a prática. 




Deste modo, o método hipotético-dedutivo será utilizado no presente trabalho, com o falseamento do problema levantado por Gargarella mediante técnicas empíricas da análise de casos concretos julgados no âmbito do controle plural de constitucionalidade que envolvam a dinâmica da jurisdição ordinária e originária. 




Como já se pôde perceber pelas largas utilizações das etimologias, o marco teórico principal, de algum modo até mesmo paradoxalmente, será a chamada desconstrução derridiana. Em primeiro lugar, qual seria a contribuição que Jacques Derrida poderia oferecer à discussão do direito e, em especial, do constitucionalismo latino-americano, sendo um filósofo radicado na França? Por que o “fantasma” de Jacques Derrida rondaria um trabalho construído no Sul, para o Sul e pelo Sul da linha abissal?




Ainda, em se tratando de autor que, em vida, seu pensamento tratou o direito de forma marginal, como ele poderia ajudar a pensar aspectos atuais do direito? Não seria Jacques Derrida um pensador do pós-modernismo eurocêntrico e sua teoria, levada ao extremo, poderia até mesmo ser contraditória e mesmo destrutiva à alternativa de um conhecimento?




Parte-se da constatação sociológica de Boaventura de Sousa Santos de que pensar em uma teoria que seja crítica da pós-modernidade deve levar em consideração uma crítica à própria epistemologia. Por isso, é característica que, atualmente, em um lugar plural, multicultural, plurinacional, deve imperar uma “constante hermenêutica de suspeição contra supostos universalismos ou totalidades”[35]. Não há um conhecimento em geral, assim como não há uma ignorância absoluta. Todo o conhecimento é sempre uma trajetória de um ponto que designamos ignorância para outro ponto que seria o conhecimento. Por isso, a construção do conhecimento na modernidade baseou-se naquilo que o sociólogo português denominou de conhecimento-regulação e conhecimento-emancipação. No conhecimento-regulação a forma de saber é a ordem e a ignorância é o caos, enquanto, no conhecimento-emancipação a ignorância seria o colonialismo (colonialidade para a análise de Quíjano) e o saber seria a solidariedade.[36] Tais conhecimentos são inscrito na matriz eurocêntrica com a predominância do conhecimento-regulação. 




Para Boaventura de Sousa Santos, a transição entre a modernidade e a pós-­modernidade deve partir de uma crítica do conhecimento que foi marginalizado e desacreditado por meio do conhecimento-emancipação. Consiste em elevar o outro à condição de objeto para sujeito com a passagem do monoculturalismo para o multiculturalismo, bem como a transformação de uma peritagem heroica para um conhecimento edificante e uma renovação pela passagem da ação conformista à ação rebelde.[37] 




Embora Boaventura de Sousa Santos, um autor central no pensamento de uma crítica pós-moderna e decolonial, acredite que a desconstrução derridiana tenha o mérito de denunciar o pensamento universalizante, sua proposta poderia levar também ao descrédito do pensamento de resistência, marginal e de alternativa.[38] A questão é que a desconstrução é a própria possibilidade de deslocamento do eixo do pensamento, passando das margens para o texto. 




O pensamento de Jacques Derrida é também um pouco de sua própria autobiografia. Nascido em El-Biar na Argélia, em uma família Judia, durante a colonização francesa, sempre foi um sujeito que esteve muito mais ao Sul do que ao Norte. Em razão de sua biografia, Jacques Derrida denunciou por meio da linguagem o pensamento eurocêntrico, centralizador e totalizante. No campo filosófico e no campo político, o autor sempre se ocupou das margens do pensamento. 




Jacques Derrida pensa a alternativa com base na justiça e na democracia porvir, pois todos os modelos de justiça comprometiam a alteridade de outrem. O Direito, portanto, como modelo de decisão em que a identidade é definida e a verdade é imposta, nada mais é do que um ato de violência que encobre o outroe as diferenças.[39] Um mundo lógico, verdadeiro e não contraditório produzido pela linguagem, pela atribuição de sentido produz, de fato, marginalizados, àqueles indivíduos que não estão cobertos pelo sentido da linguagem. 




Dessa forma, em nome da diferença, deve-se denunciar aquilo que Derrida denunciou como mitologia branca, a superioridade do homem branco, racional, europeu e heterossexual. A différance deixa o devir do outro, do negro, do índio, do homossexual e todos aqueles rebaixados no edifício filosófico do logocentrismo.[40]




O pensamento da différance, portanto, se encontra aqui com o pensamento da decolonialidade e com o constitucionalismo latino-americano, duas figuras centrais para o presente trabalho, em um diálogo impossível. Antes do que uma relação contraditória é uma relação até mesmo paradoxal, no melhor sentido derridiano. 




Um pensador que, ambiguamente, é acusado de ser do Norte e que, em tese, poderia sofrer a acusação de eurocêntrico, ajuda a entender a dinâmica pretendida pelo pensamento da decolonialidade. Ademais, Derrida aparecerá como um fantasma que ronda o Sul. Ainda que postumamente, seu pensamento ecoará nos textos do presente trabalho em um diálogo com os vivos da decolonialidade. 




Eis, portanto, um pensamento de morte e de vida, um pensamento que vai além dos limites da vida e da morte. 








	

		[1] No sentido tradicional, os dicionários costumam apresentar a escatologia como a parte teológica ou filosófica que estudam o fim do mundo ou do gênero humano (ABBAGNANO, Nicola. Dicionário de filosofia. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 344). De certa forma, poderíamos anunciar que o termo tradicional também poderia ser aplicado ao presente estudo. Em certo sentido, anunciamos aqui um fim do gênero humano não no sentido do ser humano e sua existência, mas do homem e uma certa existência, um certo homem que conectou muitas vezes suas necessidades ao homem, branco, católico, heterossexual, europeu, racional. 


	




	

		[2] FUKUYAMA, Francis. O fim da História e o último homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992, p. 29-30


	




	

		[3] BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p.241. 


	




	

		[4] BENJAMIN, Walter.Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p. 245. 


	




	

		[5] BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p. 243-244. 


	




	

		[6] BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p. 245. 


	




	

		[7] BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p. 245-246. 


	




	

		[8] BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito da história. In: Magia, técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. 8ª ed. São Paulo: Brasiliense, 2012. p. 251. 


	




	

		[9] Na sua obra Passagens, Walter Benjamin coloca a linguagem como a relação dialética do passado e do presente: “A imagem é a dialética na imobilidade. Pois, enquanto a relação do presente como o passado é puramente temporal e contínua, a relação do ocorrido com o agora é dialética – não é uma progressão, e sim uma imagem, que salta – Somente as imagens dialéticas são imagens autênticas (…), e o lugar onde as encontramos é a linguagem” (BENJAMIN, Walter. Passagens. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006. p. 504). 


	




	

		[10] BENJAMIN, Walter. Infância em Berlim por volta de 1900. In: Obras Escolhidas, vol. II. São Paulo: Brasiliense, 1995. p. 89. 


	




	

		[11] LACAN, Jacques. Nome do pai. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005. p. 21-22. 


	




	

		[12] LACAN, Jacques. Nome do pai. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005. 31. 


	




	

		[13] LACAN, Jacques. Nome do pai. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005. p. 34. 


	




	

		[14] LACAN, Jacques. Nome do pai. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005. p. 35.


	




	

		[15] LACAN, Jacques. Nome do pai. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005. p. 45. 


	




	

		[16] DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007.p. 37. 


	




	

		[17] DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007.p. 37. 


	




	

		[18] DWORKIN, Ronald. A Conferência Mccorckle de 1984: as ambições do direito para si próprio. Veredas do Direito, v. 4, nº 8, p. 9-31, Julho-Dezembro de 1997.


	




	

		[19] DERRIDA, Jacques. O monolinguismo do outro ou a prótese de origem. Trad. Fernanda Bernardo. Belo Horizonte: Chão da feira, 2016.


	




	

		[20] AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAÇÃO DE INDÍGENAS NA POSSE DA MORADIA QUE ANTERIORMENTE OCUPAVAM NA ALDEIA INDÍGENA XAPECÓ. PEDIDO DE INDEFERIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL. LIMINAR. QUESTÃO RESOLVIDA SOB A ÓTICA DOS COSTUMES E TRADIÇÕES INDÍGENAS. Em princípio, não é possível afirmar que a ação proposta fosse incabível, inadequada ou inepta para alcançar a finalidade pretendida: discutir a possibilidade de reintegração de posse de quatro integrantes da comunidade indígena que entraram em conflito com a respectiva liderança e foram penalizados por decisão do cacique da comunidade. O fato de o direito civil não dar conta suficiente das especificidades do caso que envolve discussão sobre pertencimento à comunidade indígena e as relações internas a essa comunidade, não significa que tais situações sejam imunes ao controle jurisdicional ou que não possam ser trazidas à apreciação do Poder Judiciário. A Constituição Federal estabelece especial proteção para essas situações (artigos 215, 216, 231 e 232 da CF). O artigo 5º-XXXV da Constituição Federal estabelece que ‘a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito’ e o artigo 109-XI atribui à Justiça Federal o conhecimento e a apreciação de ‘disputa sobre direitos indígenas’. Considerando que o juízo de origem está atento à peculiaridade da causa e determinou a conversão ao rito ordinário, não se verifica hipótese de indeferimento da petição inicial. Embora esses conflitos não estejam imunes ao controle jurisdicional (artigo 5º-XXXV da CF), é preciso que sejam examinados pelo Judiciário com sensibilidade e com atenção àquela especificidade constitucional que assegura que as comunidades indígenas preservem e mantenham suas formas de viver e resolver seus conflitos. Reformada a decisão de origem para indeferir o pedido liminar de reintegração de posse, considerando que: (a) parece arriscado em cognição sumária e superficial de liminar (sem grave risco de dano irreparável que justificasse a providência) realizar a valoração dos costumes e tradições da comunidade indígena sem amparo em elementos que tivessem sido trazidos pela FUNAI ou por laudo antropológico, não se justificando fossem estes substituídos pelo ‘juízo de valor’ feito pela decisão agravada; (b) a petição de agravo do Ministério Público Federal traz fortes argumentos para demonstrar que a lógica civilista do direito aplicado pelo juízo de origem não é suficiente para dar conta da situação litigiosa, ao menos em sede de liminar; (c) foi juntado parecer técnico de analista de antropologia do Ministério Público Federal, também analisando tecnicamente os aspectos envolvidos e as repercussões que a concessão da liminar pode trazer para a comunidade indígena, inclusive abalando o equilíbrio interno e rompendo com a lógica de seus integrantes; (d) há maior risco de dano se mantida a ordem de reintegração de posse (rompendo o equilíbrio interno e substituindo a autoridade do cacique), risco esse que não é apenas para o grupo e para a autoridade do cacique, mas para os próprios autores, que poderão acabar expostos a formas violentas (ainda que ilícitas) de solução das controvérsias entre o grupo e o indivíduo, já que não surtiram efeito aquelas relações institucionais mediadas pela intervenção do cacique e respectiva expulsão do integrante da comunidade. (BRASIL, PORTO ALEGRE. Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Agravo de instrumento 5018984-75.2012.404.0000 Relator: Candido Alfredo Silva Leal Junior. Decisão em: 19 fev. 2013. Porto Alegre, 2013. Disponível em: <http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&selForma=NU&txtVa­lor=50189847520124040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=597372bdf54f4f8a740b11e86f91528e&txtPalavraGerada=VSDa>. Acesso em: 27 de janeiro de 2018. 


	




	

		[21] COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T -048/2002 de 31 de enero de 2002. Disponível: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-048-02.htm, acesso em 04 de abril de 2018. 


	




	

		[22] COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T -523/1997 de 16 de octubre de 1997. Disponível: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-048-02.htm, acesso em 04 de abril de 2018.


	




	

		[23] DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. São Leopoldo: Editora Unisinos, 2009. p. 379-380. 


	




	

		[24] GARGARELLA, Roberto. La sala de máquinas de la Constitución: dos siglos de constitucionalismo en America Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2014. 


	




	

		[25] GARGARELLA, Roberto. La sala de máquinas de la Constitución: dos siglos de constitucionalismo en America Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2014. p. 344-346. 


	




	

		[26] GARGARELLA, Roberto. La sala de máquinas de la Constitución: dos siglos de constitucionalismo en America Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2014. p. 14.


	




	

		[27] LEGRAND, Pierre. The same and the different. In: LEGRAND, Pierre (org.). Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 246. 


	




	

		[28] LEGRAND, Pierre. The same and the different. In: LEGRAND, Pierre (org.). Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 245. 


	




	

		[29] LEGRAND, Pierre. The same and the different. In: LEGRAND, Pierre (org.). Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press, 2009 p. 247. 


	




	

		[30] LEGRAND, Pierre. Sitting foreign law: how derrida can help, Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 21, 2011, p. 595-629, p. 602. 


	




	

		[31] LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. Trad. Daniel Wunder Hachem. São Paulo: Editora Contracorrente, 2018. p. 54. 


	




	

		[32] LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. Trad. Daniel Wunder Hachem. São Paulo: Editora Contracorrente, 2018. p. 58. 


	




	

		[33] LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. Trad. Daniel Wunder Hachem. São Paulo: Editora Contracorrente, 2018. p. 69. 


	




	

		[34] LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’, Maastricht Journal European & Comparative Law, v. 111, 1997, p. 111-124. p. 124. 


	




	

		[35] SOUSA SANTOS, Boventura de. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiência. São Paulo: Cortez editora, 2011. p. 27. 


	




	

		[36] SOUSA SANTOS, Boventura de. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiência. São Paulo: Cortez editora, 2011. p. 21. 


	




	

		[37] SOUSA SANTOS, Boventura de. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiência. São Paulo: Cortez editora, 2011. p. 30-36. 


	




	

		[38] SOUSA SANTOS, Boventura de. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiência. São Paulo: Cortez editora, 2011, p. 32. 


	




	

		[39] DERRIDA, Jacques. Force de Loi: Le “fondement mystique de l’autorité”. Paris: Galilée, 2005.


	




	

		[40] DERRIDA, Jacques. Margens da Filosofia. Campinas: Papiro, 1991.


	


















	

		
1 
Reflexões sobre o novo constitucionalismo latino-americano a partir da atuação do Tribunal Constitucional Plurinacional: contradições, expectativas e o constitucionalismo a venir



	






Os ventos de mudança e de transformação social na América Latina durante o início do século XXI trouxeram profundas modificações na compreensão da/na Constituição. O termo Constituição, enquanto objeto de estudo, foi fenômeno de apropriação de diversos vieses ao longo da história[41]. Entendida como a distinta forma de se compreender e regulamentar as relações sociais e políticas, a Constituição desde a antiguidade, sobretudo na pena de Aristóteles com o termo Politeia[42], é objeto de estudo e análise em suas diversas manifestações concretas. 




É, portanto, a partir das revoluções modernas[43], que o constitucionalismo é tratado como um conjunto de ideias e análises padronizadas em torno da compreensão da Constituição. Portanto, o estudo das Constituições, conquanto se tenham modelos históricos concretos e distintos, resumiu-se nos constitucionalismos inglês, francês e norte-americano.[44] Dessa forma, os autores costumam definir que os constitucionalismos francês, inglês e norte-americano atingem sua máxima criatividade no plano das ideias e das soluções práticas.[45] 




As experiências constitucionais inglesa, francesa e norte-americana dão a tônica daquilo que seria a teoria ou modelo ideal que ergue a limitação do governo indispensável à garantia de direitos estruturante da organização social e política de uma comunidade.[46] Esses modelos resumiriam as principais ideias de Constituição. Por isso, como afirma Canotilho, é preciso lidar com movimentos constitucionais, em vez de vários constitucionalismos de forma que analiticamente se possa ter uma noção básica de constitucionalismo. É que, como nota o autor, “o movimento constitucional gerador da constituição em sentido moderno tem várias raízes localizadas em horizontes temporais diacrônicos e em espaços históricos geográficos e culturais diferenciados”.[47]




Em apertada síntese, o constitucionalismo no sentido moderno e em variadas experiências tem uma qualidade essencial que é a limitação jurídico-política do poder estatal fornecendo as bases para um Estado de Direito.[48] Portanto, a ideia difundida de que as soluções políticas práticas institucionalizadas nas revoluções francesa, inglesa e norte-americana devem servir de guia para as mais diversas comunidades políticas, não seria mais do que uma forma de imposição de um ideal político padrão hegemônico e eurocêntrico.[49] 




Por trás de uma suposta neutralidade epistemológica na Teoria da Cons­tituição, há uma verdadeira imposição de noções e conceitos eurocêntricos, universais, isto é, ao determinar que os modelos constitucionais francês, inglês e norte-americano que devem ser seguidos, e, portanto, suas soluções práticas conseguiram atingir o ideal de liberdade apta à revolução, as portas são abertas para que outras experiências constitucionais sejam relegadas à modelos constitucionais inferiores. 




Considerando-se que o sentido moderno de Constituição implica na orde­nação jurídica de uma ordem política e social, subliminarmente os autores aceitam acriticamente a ideia de que a ordem político-social daqueles países são consideradas superiores em relação às demais ordens. 




Esse é o sentido que permeia toda a Teoria da Constituição que, em geral, relega as soluções constitucionais de outros países para o desconhecimento. Como, então, está sob o ângulo de uma disciplina científica, cujos estatutos epistemológicos foram construídos ao longo dos séculos XIX e XX, a afirmação adquire ares de neutralidade. 




Afirmar a existência de uma suposta neutralidade epistêmica na Teoria da Constituição seria desconsiderar os avanços produzidos por diversas teorias que colocam em xeque a objetividade neutral do conhecimento[50] e que, na verdade, expõem uma dominação ideológica.[51] Se, então, a Teoria da Constituição afirmar a idealidade e a universalidade das experiências constitucionais francesa, inglesa e norte-americana, o não dito é que há uma incomensurável e imperiosa necessidade de que a ordem político-social daqueles países são dignas de estudo e, pois, principalmente aquelas experiências constitucionais advindas de países subdesenvolvidas são indignas de estudo científico. 




Um dos componentes centrais para a dominação e para a desigualdade tem sido a universalidade que opera uma exclusão, classificação e discriminação em relação àqueles que não se enquadram nos conceitos abstratos.[52]




Neste aspecto, a significante e inovadora experiência revolucionária constitucional haitiana[53] ficou relegada ao esquecimento histórico[54]. Embora inspirada pelos jacobinos franceses, ressignificou o sentido dos direitos de liberdade e igualdade que, do outro lado do Atlântico, eram apenas para homens brancos[55]. Do lado do Atlântico negro o sentido dos direitos de liberdade e de igualdade foram reapropriados pelos vencidos. Na verdade, a revolução haitiana teve o propósito de rediscutir a liberdade e a igualdade colocando temas como diferenças e igualdade raciais no discurso político e jurídico hegemônico da modernidade, a partir da experiência concreta de diversidade cultural do mundo negro e das práticas coloniais.[56]




O documento constitucional que culminou com a independência da ilha de Santo Domingo mais parece uma declaração de independência do que propriamente uma constituição escrita ao modo europeu e norte-americano. Não obstante, no referido documento estavam dispostas as aspirações revolucionárias de realocação dos negros e negras no projeto colonial da modernidade. Ideiais revolucionárias que vão de encontro às aspirações do liberalismo europeu, já que a liberdade e a igualdade não são plasmadas como aquelas de um liberalismo burguês que tem como centro a noção de propriedade e de cidadania ligada à um estado-nação. 




Os conflitos raciais que eram negados e velados no iluminismo europeu foram a tônica principal na revolução haitiana. Por isso, além da abolição da escravidão e a tomada pelos ex-escravos do destino do projeto constituinte, a revolução haitiana, sedimentada pela Constituição de 1805, permitiu a releitura dos ideais revolucionários franceses da liberdade, igualdade e fraternidade, assim como a exigência de que todo haitiano tenha um ofício manual (art. 11), a vedação de que brancos pudessem ser proprietários (art. 12), a redefinição da cidadania que excluía os brancos, mas deixava a salvo as mulheres brancas que já as obtivessem e os alemães e polacos (art. 13) e a exigência de que a denominação dos haitianos sejam negros (art. 14), a liberdade de religião (art. 50)e a autorização do divórcio (art. 15 das disposições gerais).[57] 




A independência e o império haitiano logo cederam lugar à república, também com uma visão ampliada de cidadania apta a uma transnacionalização dos ideais revolucionários, como disposto no art. 2º da Constituição de 1806 que proclamava a não intervenção em outros países.[58] As contradições e os conflitos da sociedade haitiana que possibilitaram as soluções práticas constitucionais inovadoras sequer foram tematizados pelo pensamento jurídico e político. 




As soluções práticas encontradas pelos revolucionários haitianos estavam longe de serem meros transplantes dos fundamentos iluministas da revolução francesa e, por isso, a supressão de sua história constitucional não permitiu que a liberdade fosse discutida como progresso e como contestação às discussões políticas em torno das noções universalizantes de cidadania que estavam em questão no Estados Unidos e na França. 




O distanciamento do Haiti em relação aos demais países teve um propósito específico: era um efeito direto do medo e da necessidade de controle sobre os negros e a escravidão que, em toda a América, era o principal negócio e o sustento das elites brancas locais[59]. Dois fatos ilustram como o Haiti foi isolado no cenário internacional e, com isso, as elites brancas locais dos países cooptaram a narrativa oficial para impor um medo sobre aquilo que denominavam de haitianismo. 




O primeiro fato é a exclusão do Haiti da Comunidade de Repúblicas Americanas em 1826, em que houve a reunião de todas as novas repúblicas da América, com a ameaça dos Estados Unidos de que a participação do Haiti na reunião levaria a que eles retirassem sua delegação. Depois, o reconhecimento da independência pela França em 1825 não veio sem algumas imposições leoninas, como o alto montante a título de indenização que deveria a República Negra pagar para a ex-metrópole.[60]




Outra ilustração pode ser vista, por exemplo, em como a revolução haitiana influenciou o trabalho das constituintes na América Latina. Na discussão da Assembleia Constituinte de 1823 no Brasil, a revolução da ilha era sempre lembrada pelos assim denominados abolicionistas[61] e os escravagistas para que servisse de mediação entre a espécie de liberdade que seria concretizada na Constituição e a questão nacional de que a monarquia, com o modelo escravocrata subjacente, deveria servir como medium de uma sociedade em busca de uma identidade.[62] 




Tematizar e discutir a revolução haitiana e as soluções jurídicas que os revolucionários deram à questão racial com a releitura dos direitos fundamentais de liberdade, igualdade, propriedade e cidadania servem para possibilitar um novo olhar sobre a historiografia constitucional da América Latina, para a filosofia do direito constitucional, assim como para a teoria da constituição e do constitucionalismo e, ainda, para a construção de um constitucionalismo marcado pelas especificidades regionais, de tal modo a rearticular o passado, o presente e o futuro das experiências constitucionais concretas e ressignificar a forma como os projetos constituintes da América Latina foram e serão lidos em relação às matrizes europeias e norte-americana que não foram recepcionadas de forma absolutamente acrítica, sem antes ser um espaço público de solução das controvérsias e das tensões sociais, sujeitas aos retrocessos e avanços democráticos, e de luta das narrativas políticas na esfera pública.[63]




A menção à revolução haitiana serve para demonstrar duas hipóteses que se conectam objetivamente ao interpretarmos como a teoria da constituição tem lidado com a historiografia da região. Uma das obras importantes que busca resgatar e interpretar o constitucionalismo da América Latina, La sala de máquinas de la Constitución de Roberto Gargarella, define, sem qualquer motivação teórica particular, o ano de 1810 como o marco histórico das constituições da região, sendo o surgimento da Constituição da Venezuela de 1811, inspirada por Símon Bolívar, como o documento constitucional que dá origem e significado às lutas políticas da região que, na ocasião, era a luta pela independência. Embora a obra tenha o mérito de mencionar a revolução haitiana, dela passa ao largo e define a Constituição da Venezuela como marco histórico.[64] É interessante, no entanto, notar o jogo da contradição interna do texto da obra. Ao mesmo tempo em que define a Constituição da Venezuela como a origem do constitucionalismo da América Latina, o autor chama a atenção para a revolução haitiana:






	Um primer caso al que podemos prestarle atención, por su origen temprano y por influencia que ejerció en toda la región, es el de Haití. Poco después de la Revolución Francesa, e inspirada por ideales similares, Haití – que era entonces una colonia francesa en el Caribe – vivió pronta y sangrienta revolución negra, liderada por esclavos, que va a lograr el establecimiento de la independencia, conjuntamente con la abolición de la esclavitud. Tanto por su composición social como por el radicalismo de sus demandas, la revuelta haitiana generaría enormes resistencias – directamente pánico – en el región, y también en los centros de la administración colonial. Por ello mismo, la organización constitucional del país va a resultar muy imperfecta y traumática. El énfasis y la ansiedad de tales declaraciones dejan, al menos, un punto en claro: la dirigencia haitiana identificaba con absoluta transparencia cuál era la gran angustia pública del momento, y orientaba a sus diversas Constituciones (tanto en su declaración de derechos como en el modo en que definían la organización del poder), prioritariamente, en contra dicho problema.[65]







A rápida passagem em que o autor se refere à revolução haitiana nos parece muito mais uma tentativa de demonstrar conhecimento do que, efetivamente, interpretar o processo de constitucionalização da ilha de Santo Domingos. É que, com efeito, os problemas maiores a serem enfrentados pelos revolucionários haitianos eram a escravidão, bem como problemas sociais e políticos decorrentes da questão racial. Não por outra razão, por exemplo, a reinterpretação dos revolucionários em torno da liberdade e igualdade para fazer com que se abolisse por completo a escravidão e se redefinisse a cidadania, abarcando apenas os negros e mulatos, excluindo os homens brancos, principalmente os proprietários de terra, mas com dinâmicas de inclusão de brancos europeus que até então participaram da sociedade haitiana sem, contudo, estabelecerem a dinâmica escravocrata, tal qual os polacos e os alemães ali residentes. 




Ou, de algum modo, o Haiti não parece fazer parte da geopolítica da América Latina para o autor, ou, ainda, o teórico recai no mesmo equívoco da teoria da constituição hegemônica, norte-americana e europeia, em que a extensão do conteúdo dos direitos fundamentais só parece ter o sentido original que lhes deram os iluministas revolucionários, franceses, ingleses e norte-americanos. 




A revolução haitiana, todavia, tenha acontecido no calor dos ideais iluministas e da revolução francesa, sob um crítico olhar historiográfico, político e constitucional, representa um ponto de inflexão naquilo que Aníbal Quíjano denunciava como colonialidade do poder.[66] Portanto, os revolucionários sabiam, desde aquela época, qual era a pretensão dos colonizadores. Antes de pretender a dominação econômica, os negros haitianos tinham pleno conhecimento, até mesmo pelo que já se tinha demonstrado na história do processo de colonização da América Latina com os povos originários, que a intenção dos colonizadores e a exploração econômica só seria possível com a colonialidade do saber e a inferiorização da cultura do indivíduo. Não se pode esquecer que a categoria mental, classificatória e definidora de raça teve na América Latina sua base de sustentação como forma de imposição do capitalismo e da colonialidade do saber e do poder:






	Na América, a ideia de raça foi uma maneira de outorgar legitimidade as relações de dominação impostas pela conquista. A posterior constituição da Europa como nova identidade depois da América e a expansão do colonialismo europeu ao resto do mundo conduziram a elaboração da perspectiva eurocêntrica do conhecimento e com ela a elaboração teórica da ideia de raça como naturalização dessas relações coloniais de dominação entre europeus e não-europeus. Historicamente, isso significou uma nova maneira de legitimar as já antigas ideias e práticas de relações de superioridade/inferioridade entre dominantes e dominados. Desde então demonstrou ser o mais eficaz e durável instrumento de dominação social universal, pois dele passou a depender outro igualmente universal, no entanto mais antigo, o intersexual ou de gênero: os povos conquistados e dominados foram postos numa situação natural de inferioridade, e consequentemente também seus traços fenotípicos, bem como suas descobertas mentais e culturais. Desse modo, raça converteu-se no primeiro critério fundamental para a distribuição da população mundial nos níveis, lugares e papéis na estrutura de poder da nova sociedade. Em outras palavras, no modo básico de classificação social universal da população mundial.[67] 







Qual o sentido, portanto, das lutas políticas dos revolucionários haitianos? Seria, todavia, para a construção de uma identidade nacional? Uma independência econômica e política em relação à metrópole francesa? Ou, de outro lado, as lutas tinham marcas mais profundas de transformação da sociedade escravocrata, subsistência de uma identidade cultural e de extinção da violência física, psíquica e cultural dos dominadores?




Mais do que representar uma luta pela independência daquele país, a questão racial está imbricada naquela luta política e as demandas de abolição da escravidão, transformação da propriedade e liberdade para os negros e mulatos e, ao mesmo tempo, reivindicavam uma autodeterminação dos negros e se apresentavam como uma contracultura da modernidade, exatamente como a diáspora de que trata Paul Giroy.[68] Em que pese tenha prevalecido na historiografia da colonialidade do pensamento constitucional a diretriz dos dominantes dos ideais liberais-conservadores, tal qual o anjo da história de Benjamin, é preciso aprender a escovar a história a contrapelo[69] para pensar em uma teoria crítica e, assim, redimensionar as experiências constitucionais da região, em especial a haitiana.[70]




Daí o sentido de que a revolução haitiana mais do que representar um movimento de revolta popular exótica e que acabou falhando nas estruturas institucionais, representa o marco do constitucionalismo latino-americano e, portanto, a Constituição Imperial de 1805 de Dessalines e a Republicana de 1806 marcaram indelevelmente a história e os anseios políticos, jurídicos e sociais da América Latina. 




Embora alguns autores, como Gargarella, sustentem que, regra geral, as constituições da região se voltaram contra um mal específico, ou seja, a um drama fundamental da sociedade no momento constituinte e que tal drama, ao longo da história constitucional, foi sempre a desigualdade que tanto afligiu as sociedades latino-americanas em seus 200 (duzentos) anos de constitucionalismo e que, eventuais reformas constitucionais, deveriam se direcionar para solver o problema,[71] o ponto, que orienta todo seu trabalho analítico é da defesa de um igualitarismo que, em certa medida, advém do liberalismo:






	Tanto en los Estados Unidos como el la mayoría de países de América Latina, la estructura básica de la sociedad sigue estando profundamente marcada por la influencia del pensamiento liberal. La influencia del liberalismo se advierte en los rasgos fundamentales de las principales Constituciones (el federalismo, la división de poderes, un sistema de frenos y contrapesos, la revisión judicial de las leyes, una declaración de derechos) y también en una extendida hostilidad hacia el Estado, profesada muy habitualmente desde el poder público. Esta abstinencia del Estado es defendida, por una parte, como medio para asegurar la neutralidad del poder frente a las distintas concepciones del bien presentes de la sociedad; pero también como una forma de permitir que la vida pública sea el resultado de las libres elecciones de las personas, evitando así las distorsiones y abusos que la interferencia estatal – se asume – podría provocar.[72]







A formação institucional do constitucionalismo norte-americano – deveras elogiado pelo autor – tem um caráter nitidamente contra majoritário e, com isso, o liberalismo tenderia a ser atenuado pelas bandas de lá. Contudo, o mesmo autor propugna, em vez do liberalismo em sua versão clássica, um chamado igualitarismo em que






	[…] pretenderia reforzar, en lugar de debilitar o eliminar, la posibilidad de que los individuos se asocien, lleguen a acuerdos y los lleven adelante. Cuando el igualitarismo prega por esta posibilidad, lo que procura hacer, en definitiva, es reinstalar una dimensión igualitaria que se pierde cuando la vida colectiva queda sujeta al resultado del empuje e iniciativas de una minoría poderosa. Así, las formas más consistentes del igualitarismo se preocupan, y se han preocupado, por hacer efectiva esta posibilidad.[73] 







O igualitarismo, conceito central para a análise de Roberto Gargarella, e na qual outros autores se assentam para salientar que a desigualdade é o grande problema da América Latina, resulta em um duplo compromisso democrático: a autonomia individual e o autogoverno coletivo.[74] Neste ponto, o autor está fortemente influenciado pelo liberalismo político construído teoricamente por John Rawls[75], desde a publicação de sua obra em 1971 de A Theory of Justice e, posteriormente, em Political Liberalism de 1993.[76] A concepção de justiça de Gargarella, portanto, compreende a dinâmica da redistribuição de bens, como ressaltado em livro sobre a obra de Rawls:






	Uma sociedade bem organizada é aquela direcionada para promover o bem de seus membros. Uma sociedade em que predominam as circunstâncias de justiça é aquela onde não existe nem uma extrema escassez nem uma abundancia de bens, onde as pessoas são mais ou menos iguais entre si (quanto a suas capacidades físicas e mentais) e também vulneráveis as agressões dos demais (nesse sentido, por exemplo, uma sociedade hiperprodutiva, como a imaginada na utopia marxista, surgiria anulando, ou melhor, ‘’superando’’ as mencionadas circunstancias de justiça).[77]







Os dois princípios de justiça que rearticulam a liberdade e a igualdade em sociedades democráticas de profundo desacordo moral, exposto por Rawls, em “Justiça como equidade”, corroboram a afirmação de que o autor argentino é influenciado pelo liberalismo político, já que como Rawls expõe: rearticular e conciliar a liberdade dos antigos e dos modernos, promovendo a tradição de Locke, no que tange às liberdades individuais, e a tradição de Rousseau, relativamente à liberdade política.[78] 




Eis, portanto, um liberalismo de matriz renovada[79] que Gargarella busca denominando de igualitarismo, dando importância ao autogoverno coletivo e à liberdade individual.[80] Contudo, conforme a discussão de Habermas e Rawls evidenciam a modelação da autonomia política, pela posição original do véu da ignorância, desconsidera que, quanto mais se levanta o véu, e se visualiza a formação da vontade e da opinião pública em carne, os cidadãos percebem que há a institucionalização de uma hierarquia social e, pois, não podem eles reiniciar já que o Estado democrático de direito é um processo aberto e inconcluso, sujeito às condições históricas, enquanto núcleo radical democrático da posição original.[81]




Essa dimensão da teoria política de Gargarella faz com que a revolução haitiana em sua obra apareça como uma tentativa imperfeita de organização constitucional acarretada pela composição social e pelo radicalismo em suas demandas.[82] A questão mais profunda que atinge a própria teoria da justiça e a filosofia constitucional é a de que a revolução haitiana, ao redimensionar a extensão normativa da igualdade e liberdade, procura levantar as pretensões de reconhecimento diante dos conflitos inerentes à sociedade capitalista.




Obviamente, nossa interpretação não prioriza as questões identitárias em detrimento das demais questões ligadas à justiça social, redistribuição e representatividade. A interpretação segue uma necessidade de co-implicação, como aliás defendido por Nancy Fraser, entre a questão do reconhecimento da identidade e da justiça social[83] ou uma abertura para as questões de intersseccionalidade.[84] Os revolucionários haitianos estavam cientes de que a questão identitária estava interconectada com a redistribuição. Por isso mesmo, a propriedade estava conectada à ideia de raça, ou seja, a própria redistribuição dos bens deveria obedecer ao reconhecimento daqueles que sofreram opressão durante séculos. 




Os quase-conceitos de liberdade e igualdade não podem ser vistos com os dualismos intrínsecos à metafísica ocidental da razão, mas a partir da (des)estruturação de seus centros de significados, a partir do movimento de seus rastros, da différance, sem permitir qualquer pensamento tranquilizante que nos ofereça remedinhos ou sombrinhas[85] próprios da tarefa de (des)construção:






	Arriscar-se a nada-querer-dizer é entrar no jogo e, sobretudo, no jogo da différance que faz com que nenhuma palavra, nenhum conceito, nenhum enunciado primordial venha sintetizar e comandar, a partir da presença teológica de um centro, o movimento e o espaçamento textual das diferenças. (…) É nesse sentido que me arrisco a nada-querer-dizer que possa simplesmente se entender [e ouvir], que seja simplesmente questão de entendimento [e de escuta]. Enredarse em centenas de páginas de uma escrita ao mesmo tempo insistente e elíptica, imprimindo, como você pode observar, até suas rasuras, arrastando cada conceito em uma cadeia interminável de diferenças, cercando-se ou sobrecarregando-se com uma grande quantidade de precauções, de referências, de notas, de citações, de colagens, de suplementos – esse “nada-querer-dizer”, não é, você haverá de concordar, um exercício tranquilizante.[86]







No presente trabalho, a construção da revolução haitiana não é realizada por revisionismo histórico do constitucionalismo latino-americano, nem por qualquer demonstração de erudição acadêmica, mas por algo que marca toda a história do constitucionalismo latino-americano. O reconhecimento das identidades e das diferenças aparece na história do constitucionalismo latino-americano como um espectro que ronda a região[87], ou seriam espectros[88], dada a heterogeneidade das composições plurais da América Latina. O espectro é uma incorporação paradoxal, torna-se alguma coisa difícil de ser nomeada:






	[…] eis o que confere ao espírito sua aparição espectral, mas desaparece apenas na aparição, na vinda mesma da aparição ou no retorno do espírito. Há desaparecido na aparição como reaparição do desaparecido. O espírito, o espectro não são a mesma coisa, teremos de agudizar essa diferença, mas, quanto ao que eles têm em comum, e não se sabe precisamente isto é, se isso existe, se isso responde por um nome e corresponde a uma essência. Não se sabe: não por ignorância, mas porque esse não-objeto, esse presente não presente, esse estar-aí de um ausente ou de um desaparecido não pertence mais ao saber. Pelo menos não mais ao que se acredita saber sob o nome do saber.[89]







E, como paradoxo mesmo, os espectros se tornem resistentes ao saber, à coisificação, à objetificação, à nomeação mesma, está além do ser e não-ser, além do presente e o nada, mas um fato ineroxável é: “um espectro é sempre retornante. Não se tem meios de controlar suas idas e vindas porque ele começa por retornar”.[90]




Portanto, como um espectro, a necessidade de respeito às diferenças, coligadas com um processo revolucionário comandado por movimentos sociais heterogêneos, caracteriza a ligação que se dá entre a revolução haitiana e o chamado Novo Constitucionalismo Latino-Americano. 




A revolução haitiana serve, então, de guia e de inspiração para o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, mas serve de crítica para mostrar as contradições no seio do próprio movimento.[91] 




À falta de uniformidade na nomenclatura, os autores Antônio Carlos Wolkmer e Samuel Radaelli denominam “Constitucionalismo Andino, Pluralista e Intercultural”[92]; Ramiro Ávila Santamaría[93] utiliza “Neoconstitucionalismo Transformador”; “Constitucionalismo Experimental ou Transformador” é a expressão adotada por Boaventura de Sousa Santos[94]; Rodrigo Uprimny[95] denomina “Constitucionalismo da Diversidade”; “Constitucionalismo Pluralista”, nos dizeres de Raquel Yrigoyen[96] e “Novo Constitucionalismo Indo-Afro-Latino-Americano”, por José Luiz Quadro de Magalhães[97]. Para os propósitos do trabalho, adotar-­se-á a denominação de “Novo Constitucionalismo Latino-Americano”, apenas e unicamente por se tratar de denominação que já se tornou tradicional no meio acadêmico. 




Em um esforço analítico para definir os contornos daquilo que vem sendo chamado de Novo Constitucionalismo Latino-Americano,alguns autores como Ruben Martínez Dalmau e Roberto Viciano Pastor defendem que, ao contrário do neoconstitucionalismo, cuja criação e expansão foi obra de acadêmicos e especialistas, o Novo Constitucionalismo Latino Americano, na verdade, foi construído por meio de movimentos sociais e reivindicações populares, longe dos muros da academia e, por isso, é uma corrente doutrinária que se insere na teoria da constituição ,necessitando de maiores desdobramentos analíticos:






	A los efectos de lo que aquí se pretende defender, lo más relevante es que el neoconstitucionalismo es una corriente doctrinal, producto de años de teorización académica mientras que, como vamos a ver a continuación, el nuevo constitucionalismo latinoamericano es un fenómeno surgido en el extrarradio de la academia, producto más de las reivindicaciones populares y de los movimientos sociales que de planteamientos teóricos coherentemente armados. Y consiguientemente, el nuevo constitucionalismo carece de una cohesión y una articulación como sistema cerrado de análisis y proposición de un modelo constitucional. Sin embargo, a pesar de que el nuevo constitucionalismo latinoamericano demuestra con innumerables ejemplos que no hay un elenco de soluciones extrapolables a cualquier país latinoamericano -lo que, de hecho, le caracterizará-, también es cierto que existen unos rasgos comunes bastante bien definidos que permiten afirmar, como señala el título de este trabajo, que se trata de una corriente constitucional en periodo de construcción doctrinal.[98]







Tal qual a corrente doutrinária conhecida como neoconstitucionalismo[99], o novo constitucionalismo latino-americano também coloca em seu centro de atenção a supremacia da constituição, todavia, vai além dos objetivos práticos do chamado “neoconstitucionalismo”, para, em um passo antecedente, se preo­cupar com o resgate da legitimidade democrática na formação e aplicação da Constituição. É uma preocupação de inserir a política no lugar adequado e não propriamente um privilégio dela sobre a Constituição.[100]




Portanto, os traços distintivos do novo constitucionalismo latino-americano ou constitucionalismo transformador e das constituições da região que foram profundamente marcadas pela mudança de paradigma estão conectados com um amplo elemento de resgate democrático. A forma de ativação do poder constituinte, a ampla participação de movimentos sociais, a necessidade de aprovação popular do documento constitucional e a institucionalização da vontade constituinte, assim como a possibilidade institucionalizada de ativação permanente do poder constituinte marcam uma modificação do velho constitucionalismo latino-­americano que se contentava com uma democracia formal na qual as elites políticas se satisfaziam com /uma participação apenas formal do povo na formulação da política constitucional.[101]




Os antecedentes diretos do constitucionalismo transformador têm relação com as constituições produzidas no final dos anos 1970 e 1980 na região na qual, à maneira das constituições europeias, os países que saíram de ditaduras militares, Brasil, Argentina, Chile e Uruguai, pretenderam responder ao autoritarismo e implementar um constitucionalismo de cunho social-democrata. Entretanto, não aplicaram um elemento central do sucesso do Estado de bem-estar social na Europa, o pacto capital-trabalho, ou seja, uma certa redistribuição das mais-valias em renúncia à substituição radical do capitalismo. 




Como afirmaram Rubén Martínez Dalmau e Roberto Viciano Pastor, a ausência de um pacto capital-trabalho frustrou as expectativas da implementação de um efetivo Estado Social de Direito e, logo, os conflitos sociais em torno da redistribuição de riquezas deram lugar a novas reivindicações populares:






	Na ausência do pacto de capital-trabalho, o constitucionalismo social latino-americano tornou-se papel molhado, em um constitucionalismo que frustrou as esperanças da cidadania e que abriu a busca social de novos parâmetros de constitucionalismo. Logo, as manifestações na AméricaLatina levaramà busca de maneiras de resgatar a dignidade dos povos, de reivindicação de seus direitos, de aprofundamento democrático, de exigência do que lhes correspondia por meio de mecanismos globalmente transformadores e que funcionaram.[102]







Fruto de profundos e intensos conflitos sociais na região da América Latina no início na década de 90 do século XX, o novo constitucionalismo latino-americano é um ato revolucionário, um constitucionalismo sem pais, sem fundadores, no qual o projeto constitucional é marcado por uma dimensão radical[103], em que as sociedades latino-americanas sentiram essa necessidade através de processos sociais de reivindicação e protestos que tiveram lugar no último quartel da década que se pode traduzir em uma nova independência. Nova independência que não implica independência para elites dessas sociedades, mas independência para o povo.[104]




Em outras palavras, o constitucionalismo transformador como uma mobilização política desde baixo, dos excluídos, é alternativa a um modelo político liberal e implica no uso contra hegemônico de instrumentos hegemônicos, como deixa evidente Boaventura de Sousa Santos: “las instituciones hegemónicas son la expresión de la inercia de las clases e ideas hegemónicas; son relaciones sociales y por eso también campos de disputa, pero son asimétricas y desiguales en las posibilidades de lucha que ofrecen a los diferentes grupos o clases en conflicto”.[105]




Parece destacável que, embora a aprovação dos documentos constitucionais se valha de mecanismos conhecidos do direito constitucional de índole europeia, a gestação de um modelo ainda em transição ou não acabado de constitucionalismo longe àqueloutros de índole europeia e norte-americana, privilegiando mecanismos democráticos, participativos e plurais, é uma ruptura histórica pronta a demarcar um novo momento do direito constitucional. Por isso mesmo, Boaventura de Sousa Santos define como modelo de um constitucionalismo experimental cuja característica marcante é que há “uma suspensión relativa de los conflictos y la creación de una semántica política ambigua en la que no hay vencedores ni vencidos definitivos”.[106]




Mas não é apenas o elemento democrático dos processos constituintes que caracteriza analiticamente o novo constitucionalismo latino-americano. Uma vez mais, há elementos formais e materiais em comum nos contextos constitucionais dos países da região que permitem que se configure um objetivo comum. 




Para Rubén Martínez Dalmau e Roberto Viciano Pastor, as características formais dos textos constitucionais são: a) a originalidade; b) a amplitude; c) a complexidade e d) rigidez. Basicamente, a originalidade deve-se à capacidade dos processos constituintes que, afastando-se do velho modelo de transplantes ou enxertos constitucionais, buscam uma nova institucionalidade e características que contam com a finalidade de promover a integração social e bem-estar.[107]




A amplitude dos textos constitucionais está intimamente relacionada com a complexidade. Evidentemente, ao se tratar de processos constituintes marcados pela participação dos mais diversos movimentos, e, ainda, o fato de que a simplicidade textual não poderia ser obstáculo para que a Constituição ofereça soluções para os problemas encontrados na região, a grande amplitude dos temas busca ser mais do que apenas um texto analítico, mas a permanência da vontade constituinte em momentos de esquecimento pelos poderes constituídos, sendo que a este cabe apenas aplicar a vontade destes últimos. Já a complexidade não se resume a complexas funcionalidades que o texto constitucional deve assumir como sua tarefa. Mais do que isso, a complexidade diz respeito à complexa institucionalidade feita para a solução dos problemas concretos diagnosticados pelo poder constituinte.[108]




Por último, a rigidez constitucional manifesta-se na distinção forte que fazem os textos constitucionais entre poder constituinte e poder constituído na reforma constitucional ou, como explicam os autores Rubén Martínez Dalmau e Roberto Viciano Pastor: 






	a la prohibición constitucional de que los poderes constituidos dispongan de la capacidad de reforma constitucional por ellos mismos. Se trata de una fórmula que conserva en mayor medida la fuerte relación entre la modificación de la constitución y la soberanía del pueblo, y que cuenta con su explicación política tanto en el propio concepto de constitución como fruto del poder constituyente como, complementando el argumento teórico, en la experiencia histórica de cambios constitucionales por los poderes constituidos propia del viejo constitucionalismo y, por otro lado, tan extendida en el constitucionalismo europeo.[109]







Essas características formais do novo constitucionalismo latino-americano, no entanto, por si mesmas nada dizem. É preciso compreender que o esforço analítico de interpretar os textos constitucionais do novo constitucionalismo latino-­americano advém da necessidade de marcar traços materiais comuns entre os mesmos. 




Os aspectos substantivos no marco do novo constitucionalismo latino-americano são: 




1) a incorporação de instrumentos que resgatem a relação entre soberania popular e governo que, por exemplo, a Constituição do Equador de 2008 denomina de participação na democracia e da Venezuela e da Bolívia nomeia como democracia participativa, limitando a posição tradicional dos partidos políticos no âmbito dos direitos políticos[110]; 




2) uma ampla e larga carta de direitos que, em vez de estabelecer direitos genéricos, busca individualizar e coletivizar tal como a previsão de direitos para grupos vulneráveis e uma interpretação benéfica a eles, ou seja, as constituições apresentam, em grau maior ou menor, a integração entre setores sociais marginalizados apresentando uma radicalização da autonomia desses setores, como os povos originários na Constituição da Bolívia de 2009[111]; 




3) a dimensão da normatividade constitucional que passa a contar com um ataque frente ao nominalismo constitucional, proclamando o caráter superior da Constituição e prevendo mecanismos de controle de constitucionalidade e até mesmo critérios de interpretação constitucional[112];




4) por último, a dinâmica da Constituição Econômica que incorpora reivindicações dos movimentos sociais e elementos de vários modelos econômicos, tais como a iniciativa privada e a justiça redistributiva, até a proteção para as economias comunitárias, com a presença do Estado tanto nas decisões políticas importantes sobre os recursos naturais e até a regulação da atividade financeira[113]. 




Vistas as principais características do novo constitucionalismo latino-americano ou constitucionalismo transformador, há uma profunda divergência entre os analistas acerca da origem desse movimento. 




Cada um dos autores, pois, realizam uma análise periodista de acordo com o objeto de seu estudo. Para alguns, como Rodrigo Uprimny, o marco dos movimentos reformistas latino-americano é o final dos anos 80 e início dos anos 90, caracterizando, assim, casos como o Brasil de 1988; Colômbia, em 1991; Paraguai, em 1992; Equador em 1998 e 2008; Venezuela, em 1999 e Bolívia, em 2009.[114] Sob uma perspectiva multicultural, Raquel Yrigoyen vislumbra que o rompimento começa a ser realizado no começo dos anos 1980 com a Constituição do Canadá e culminando com o Convênio 169 da OIT.[115] Há, ainda, autores que descrevem três ciclos, sendo o primeiro com um movimento descentralizador com a Constituição do Brasil de 1988 e da Colômbia de 1991; o segundo ciclo, com um movimento democrático-participativo, com a Constituição da Venezuela de 1999; e, por último, o insurgente constitucionalismo latino-americano com a Constituição do Equador e da Bolívia, em 2008 e 2009, respectivamente.[116]




Há autores que restringem o âmbito de análise para verificar, pois, a presença ou não de elementos democráticos nos textos constitucionais e a forma como os poderes constituídos têm lidado com as amplas cartas de direitos. Assim, pois, Rubén Martínez Dalmau verifica que o início do modelo deve-se à Constituição da Colômbia de 1991, basicamente por duas características: a) a ativação do poder constituinte pelo próprio povo colombiano e não pelo poder constituído e os resultados que foram produzidos no resgate da democracia participativa[117], b) a inclusão de mecanismos democráticos, como a inovadora revogação de mandato e a melhoria na previsão de direitos fundamentais.[118] Comungando desse entendimento, mas buscando entender a relação entre a parte dogmática e a parte institucional, Roberto Gargarella e Christian Courtis analisam a partir da Constituição da Colômbia de 1991.[119]




A maioria dos analistas, todavia, compreendem que a Constituição da Repú­blica Bolivariana da Venezuela de 1999, que adveio do movimento denominado “Caracazo” de 1989, com a insurgênciada da população contra um sistema elitista e corrupto, até a eleição de Hugo Chávez em 1998, foi o marco do novo constitucionalismo latino-americano em razão da marginalização dos poderes constituídos no processo constituinte, exigindo um referendo para a promulgação da Constituição e, ainda, na assunção pelo Estado das políticas econômicas.[120]




Se, então, a Constituição da Venezuela de 1999 foi o marco de ruptura e inflexão dentro do contexto regional em relação ao velho constitucionalismo das elites crioulas de marca elitista, eurocêntrico, hegemônico e excludente na constituição de um Estado monocultural, não se levou adiante o que vem a ser a principal característica que marca o novo para o velho, qual seja, a refundação de um Estado marcado pelo nacionalismo monocultural para um Estado plurinacional, inclusivo, plural e democrático. 




As Constituições do Equador de 2008 e da Bolívia de 2009 são o auge de amadurecimento, aprimoramento e experimentação do movimento do novo constitucionalismo latino-americano. Surgidas das dinâmicas de um processo constituinte revolucionário e dos conflitos sociais em cada um desses países, tratam-se de obras do pensamento constitucional crítico e situado[121] no qual estavam cientes da opressão epistêmica, além das opressões jurídica e política e pretenderam mostrar que as relações coloniais de poder vão além do domínio econômico-político e jurídico-administrativo mas se aprofundam também numa dimensão epistêmica e cultural, cuja assinatura é o traço de superioridade cognoscitiva das regiões centrais do sistema/mundo.[122]




Por isso, as constituições desses países buscaram refundar o Estado moderno capitalista e colonial[123] com uma vontade decolonial em que estão presentes mudanças na forma do Estado (Estado Plurinacional), das formas de governo (Demodiversidade), direitos de bem viver e da natureza, bem como o reconhecimento da autonomia de indivíduos que sempre foram alijados de construir sua própria história, os povos originários, tradicionais, afrodescendentes e as mulheres, indivíduos oprimidos pela regra da diferença colonial.[124]




Na análise dos textos constitucionais da Venezuela, Bolívia e Equador percebe-se que há um consenso em torno da radicalidade democrática e na ins­titucionalidade de novas formas de se perceber a relação entre democracia e constitucionalismo, especificamente quanto aos direitos de povos originários e a participação direta dos cidadãos na construção do projeto constitucional. Portanto, em breve inventário, Alejandro Medici exemplifica com os seguintes temas:




a) Mecanismos de representação ampliada: Na Bolívia, as Cortes Superiores do Poder Judicial são eleitas por sufrágio direto. Se contempla a demodiversidade, isto é, a coexistência de democracia direta, representativa e comunitária, em cuja manifestação é a possibilidade de eleição de representantes e parlamentares dos territórios autônomos indígenas por meio de seus usos e costumes (art. 11). Mesmo assim, se estabelece um piso mínimo de parlamentares indígenas na Assembleia Plurinacional. No Equador, a Constituição estabelece a representação paritária de homens e mulheres em cargos públicos, partidos políticos e movimentos políticos (art. 65). Na Venezuela, se integra ao menos 3 deputados indígenas respeitando seus costumes e mecanismos de deliberação locais e federais (art. 186). 




b) Revogação de mandatos: “En esta materia las tres constituciones adoptan la posibilidad revocatoria de todos los mandatos elegidos. Así lo establecen los artículos 240, 105 y 72 de las constituciones de Bolivia, Ecuador y Venezuela, respectivamente. La principal diferencia, además de los porcentajes de electores inscritos que promuevan la revocatoria, que son de 15, 10 y 20 % respectivamente, radica en que en Venezuela todos los cargos pueden ser revocados, incluyendo los judiciales, en Bolivia estos están exceptuados de la revocatoria popular, y en Ecuador al ser designados no de forma electiva, sino por concurso público, también”.[125]




c) Ratificação/revogatória popular constitucional e legislativa: As três constituições institucionalizaram a obrigatoriedade de ratificação do referendo de qualquer reforma ou emenda constitucional. Ademais, no Equador e na Venezuela os cidadãos podem promover a revogação de leis e decretos presidenciais.[126]




d) Participação popular na política exterior: Na Bolívia, os cidadãos, com 5% dos eleitores, podem convocar referendo para a ratificação de tratados internacionais. Ademais, para tratados de integração monetária, integração econômica estrutural e cessão de competência de órgãos supranacionais, o referendo é obrigatório (art. 257). As Constituições do Equador e da Venezuela também contemplam a possibilidade de convocação popular para referendo ratificatório para aprovar tratados e convênios internacionais. “En el caso de Ecuador la iniciativa ciudadana para poner en marcha el referendo ratificatorio debe concitar al menos un 0,25 % de los electores. En Venezuela, en cambio, solo se admite la participación ciudadana en aquellos tratados internacionales que pudieran comprometer la soberanía nacional o transferir competencias a órganos supranacionales”.[127]




e) Mecanismos popular de controle de contas: As três constituições contemplam a criação de um poder ou função autônoma específica do Estado para garantir mecanismos de controle de contas com participação cidadã. Na Constituição da Venezuela é chamado de “Poder cidadão”. Na Bolívia, essa função se chama de “controle, defesa da sociedade e do Estado” e é exercida através do Ministério Público, a Defensoria do Povo e a Controladoria Geral da República. A sociedade civil participa na fiscalização e oferecimento de denúncias de possíveis casos de corrupção de todos os níveis e qualquer empresa que utiliza recursos públicos. No Equador, a função se exerce por Consejo de Participación Ciudadana y Control Social, la Defensoría del Pueblo y la Contraloría General del Estado. Neste caso, a participação cidadã é na seleção de membros para fiscalizar todos os níveis governamentais. “En Venezuela el poder ciudadano es ejercido por el Ministerio Público, Defensoría del Pueblo y Contraloría General de la República, artículos 273 a 291. La sociedad organizada propone candidatos para dirigir el poder ciudadano, es decir, a quienes presidirán el Ministerio Público, la Defensoría del Pueblo y la Contraloría General de la República por medio del Comité de Evaluación de Candidaturas compuesto por representantes de la sociedad civil”[128].




f) Iniciativa popular constitucional e legislativa: As três constituições contemplam a iniciativa de leis, reformas constitucionais, plebiscitos sobre quaisquer questões políticas ou convocação a um referendo para a formação de uma Assembleia Constituinte. “El número de adhesiones de electores a las iniciativas varía; en Ecuador es donde se exige el menor número relativo de firmas según la siguiente escala: 0,25 % para iniciativa legislativa, 5 % para un plebiscito nacional, 10 % para un plebiscito local, 1 % para reformas constitucionales que no afecten la estructura fundamental del Estado, y 8 % para las reformas a dicha estructura fundamental. Finalmente, el 12 % para convocar a un plebiscito acerca de la conformación, o no, de una asamblea constituyente. En Venezuela la iniciativa ciudadana legislativa requiere el 0,1 % de los electores inscriptos, un plebiscito al menos el 10 %, y una iniciativa de reforma constitucional o de afirmación o negación popular de la convocatoria a una asamblea constituyente, el 15 %. Las constituciones contemplan garantías a los ciudadanos para que sus iniciativas sean discutidas sin demoras excesivas, estableciendo plazos y, en caso de su perención, la entrada en vigor automática para el caso de iniciativas legislativas en Ecuador o la convocatoria automática a referendo en el caso venezolano”.[129]




g) Mecanismos de cogestão: As três constituições preveem mecanismos de cogestão. Na Bolívia, a sociedade civil participa na formulação de políticas públicas. No Equador participam no plano nacional de planejamento. 




h) Autonomias indígenas: “Los movimientos de las comunidades originarias han tenido una participación preponderante en los procesos constituyentes de Bolivia y Ecuador, con lo cual han conseguido incorporar nuevos derechos de autonomía en los respectivos textos constitucionales. En Bolivia se estableció el carácter plurinacional del Estado en reconocimiento a las nacionales originarias pre y coexistentes al mismo. Los pueblos tienen el reconocimiento de sus territorios como entes de gobierno subnacional en un pie de igualdad jerárquica con municipios y provincias, donde se reconoce además el pluralismo jurídico a través de la aplicación de derecho y procedimientos judiciales comunitarios autónomos propios, artículos 289 a 296. La autoorganización política y jurídica se completa con el derecho de consulta previa mediante referendo sobre cualquier ley o proyecto productivo o de infraestructura que afecte sus territorios o patrimonio natural allí localizado, artículo 130. En Ecuador, aunque sus territorios no se equiparen a entes gubernamentales autónomos, las comunidades originarias pueden organizarse territorialmente y es reconocida la posesión comunitaria de sus tierras y la aplicación allí de sus sistemas de justicia comunitaria; asimismo deben ser consultados en las propuestas de utilización o afectación de su patrimonio natural, artículos 60, 171, 57. En Venezuela se reconoce la existencia de su organización social, política y económica, artículo 119. Las autoridades indígenas pueden aplicar instancias judiciales comunitarias propias de su cultura”.[130]




Fato é a insurgência dos movimentos sociais em relação à matriz colonial do constitucionalismo europeu e a necessidade de rompimento com a mesma, somada à institucionalização de novos direitos surgidos no seio dos mesmos movimentos populares e, em especial, a forma como resolveram o problema da multiculturalidade presente nos países da região possilitaram o redimensionamento do Estado e da Constituição.




A escolha da Bolívia como objeto especial de análise na tese se dá pelo fato de que, embora desde a Constituição do Brasil de 1988, já estivessem previstos certos direitos para os povos originários, indivíduos que foram oprimidos e categorizados como subcidadãos pelo constitucionalismo liberal, é com a Constituição de 2009 que há a incorporação de direitos dos povos originários e a necessidade de construção da plurinacionalidade, cujo traço principal é o pluralismo jurídico. A Constituição da Bolívia de 2009 requer uma atenção especial já que é o modelo mais coerente e detalhista do novo constitucionalismo latino-americano.[131]
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