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    Introdução


    O constitucionalismo é um dos pilares fundamentais da teoria política moderna e contemporânea (Locke, 1978; Hamilton et al., 1963; Tocqueville, 1966; Friedrich, 1967; Tribe, 2000; Elster; Slagstad, 1988; Holmes, 1988; Ackerman, 1993). Versa sobre questões fundamentais da organização democrática e dos valores políticos liberais, entre as quais podemos destacar a estrutura de direitos e da divisão de poderes, bem como as características do poder da maioria.


    As teorias hegemônicas no campo do constitucionalismo foram construídas com base nas experiências de liberalização dos Estados Unidos da América e alguns estados europeus, particularmente Alemanha e França, e apostam que o fruto dessas experiências – suas Constituições e seus discursos constitucionais – serve de base para todo o mundo civilizado.


    Essa concepção se desdobra em dois argumentos, um de ordem formal e o outro, substantivo. Em termos formais, concebe-se que todas as Constituições devem seguir o formato que recebeu aquela dos Estados Unidos da América, isto é, que devem se constituir como documentos curtos e de difícil modificação, pois visam a garantir estabilidade ao regime democrático. Esta visão, que remete ao debate constitucional que está na origem da formação dos Estados Unidos da América, e teve em Locke – que defendia que as Constituições fossem imutáveis – e em Madison – que defendia que as Constituições fossem muito difíceis de modificar – sua inspiração, tornou-se paradigmática no campo da teoria política contemporânea (Elster; Slagstad, 1988; Holmes, 1988; Friedrich, 1967).


    Trata-se de uma visão que se completa com uma concepção substantiva das Constituições como documentos liberais, de contenção da soberania, e que devem estabelecer dois programas fundamentais: um primeiro, de defesa dos direitos individuais privados – quando muito alguns direitos sociais cuja referência segue sendo o indivíduo –, e um segundo, de reprodução das formas de divisão de poderes decorrentes da ideia de checks e balances – a despeito dos problemas que tal modelo causou nos Estados Unidos da América (Ackerman, 2005). Nesses termos se constitui o paradigma hegemônico no campo do constitucionalismo.


    A autorreferência que caracteriza a produção teórico-normativa e empírica no campo do constitucionalismo – e da teoria democrática – fez com que até bem pouco tempo atrás as especificidades da formação dos estados da América Latina – e certamente também de África – fossem completamente ignoradas, ainda que muitos dos processos de constitucionalização daqueles estados houvessem sido bastante sofisticados (Gargarella, 2009). A tendência a desvalorizar o paradigma constitucional latino-americano, considerando-o como um arremedo da experiência constitucional dos Estados Unidos da América, remonta a Tocqueville (1966).


    De fato, na região, pelo menos até o século XIX, nunca houve uma ruptura com a estrutura do constitucionalismo hegemônico. Pelo menos três textos deste livro exploram o constitucionalismo latino-americano sob o prisma sociológico-histórico, enfatizando o processo de transformação da proposta constitucional em desenvolvimento no subcontinente. Roberto Gargarella chama atenção para o fato de que não se registrou sucesso na tarefa de equilibrar os poderes, de modo que o presidencialismo forte fora uma característica fundamental do constitucionalismo latino-americano, constituindo-se uma espécie de “casa de máquinas” do constitucionalismo na região, que nunca fora realmente acessível.


    Assim, o primeiro momento de organização dos estados constitucionais no subcontinente está expresso nestes textos, que retratam a evolução da realidade constitucional latino-americana, desde as independências até o fim do autoritarismo, nos anos 1970, quando a região é marcada por uma soberania forte e instável. O poder soberano mudou muitas vezes de mãos e os presidentes frequentemente foram derrubados por golpes que geraram apenas outros presidencialismos fortes.


    Os primeiros casos de estabilização constitucional na região, todos eles fortemente centrados na ideia de um regime presidencial forte, foram os da Argentina, com a Constituição de 1853, fortemente inspirada por Alberdi (1810-1884), e pelo constitucionalismo francês; do Uruguai, que estabilizou a sua estrutura constitucional em 1917 e consolidou os elementos de republicanismo e descentralização vigente até hoje; e do Chile, que também estabilizou o seu processo constitucional ainda no século XIX.


    As dificuldades em estabilizar uma ordem constitucional com princípios próprios fizeram com que a teoria constitucional hegemônica ignorasse os principais elementos do constitucionalismo latino-americano e se inspirasse em um modelo constitucional anglo-saxão como o único capaz de gerar estabilidade (Friedrich, 1967; Tribe, 2000; Vile, 1967). Evidentemente que, em circunstâncias como essas, questões importantes costumam ser ignoradas, como a incapacidade de se realizarem mudanças constitucionais nos Estados Unidos – tido como um modelo de constitucionalismo para o Ocidente – em assuntos relevantes, tal como o porte de armas de fogo ou mesmo a possibilidade que aquela arquitetura constitucional faculta de uma das casas do Congresso bloquear completamente o sistema político.


    Leonardo Avritzer lança luz sobre essas questões, demonstrando que nas últimas décadas o constitucionalismo latino-americano questionou os fundamentos da teoria constitucional hegemônica em pelo menos dois aspectos. De um lado, as fortes reformas constitucionais ocorridas na região não necessariamente geraram mais crise do que aquelas registradas em países que resolveram bem os seus problemas dentro do seu marco constitucional – e isso golpeia fortemente a pressuposição de que a impermeabilidade do constitucionalismo a mudanças é critério para o seu êxito. De outro, a profunda alteração das relações entre Estado e comunidade que foi operada pelas recentes mudanças constitucionais na América Latina reabre o processo de construção nacional, sob o ponto de vista das comunidades étnico-políticas, recolocando em debate os conceitos de soberania e povo, e forçando pela ressignificação do próprio Estado.


    No artigo de Aurea Mota, a autora sustenta que o constitucionalismo liberal implementado no século XIX na América tem passado por um processo de atenuação de seu conteúdo moral guiado por dois movimentos principais: o processo de legitimação dos Estados e a transformação da categoria de pessoa que podem ser admitidas como passíveis de serem reconhecidas como válidas. O artigo de Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega e Vitor Sousa Freitas busca responder à seguinte pergunta: constitui-se o novo constitucionalismo democrático latino-americano em um novo paradigma jurídico? Os autores concluem vislumbrando um contexto de crise paradigmática mais ampla e indicam que o novo constitucionalismo democrático latino-americano desponta como paradigma jurídico emergente.


    Nas últimas três décadas, particularmente a partir dos processos de redemocratização dos sistemas políticos na América Latina, em especial nos casos de Colômbia, Brasil, Bolívia e Equador,1 as experiências constitucionais têm se apresentado de maneira extremamente inovadora em pelo menos três aspectos. Em primeiro lugar, rompeu-se definitivamente com o processo de emulação constitucional, de modo que as Constituições daqueles países foram realmente originais na arquitetura dos seus sistemas políticos, particularmente pela radicalização da democracia, tomada para além dos limites da representação política, o que permitiu que se redefinissem as interfaces entre Estado e sociedade, e a relação entre os poderes. O mesmo se diga em relação à sua concepção acerca da vigência de direitos. Reivindicaram-se, em todos os casos, sistemas ampliados e/ou plurais de direitos, com forte peso para os direitos sociais, mas também para os sistemas de direitos comunitários. Ademais, e em parte como decorrência, inovou-se fortemente em relação às concepções de divisão entre os poderes, com evidente protagonismo do Poder Judiciário na visão política e social daqueles países. Nesta breve introdução, iremos desenvolver cada um desses pontos.


    A referência à soberania popular remete à Revolução Francesa e aí já é possível colocar-se a questão acerca de quem é o povo que surge na arena pública reivindicando a liberdade e a igualdade a todos prometidas. A tensão entre a necessária unidade política e a diversidade dos modos de vida, inerente à condição humana, que está no âmago da tradição constitucional francesa – mas da norte-americana e da europeia também – é resolvida pelo constitucionalismo latino-americano desde abajo.


    O novo constitucionalismo latino-americano rearticula a tradição entre soberania e constitucionalismo, na medida em que ecoa vozes emudecidas pela história, as quais embalam as lutas dos excluídos por seu lugar no conceito de “povo soberano”. Povos indígenas, populações ribeirinhas, quilombolas e outras comunidades tradicionais, afrodescendentes, todos surgem na arena pública como sujeitos (de direito), participando da refundação da comunidade política e alçando espaços de representação nos órgãos constituídos, reconhecendo-se também as suas específicas normatividades e as formas de resolução de conflitos.


    Ao questionar a narrativa contratual, que subsidia a teoria constitucional hegemônica, o novo constitucionalismo latino-americano evidencia o fato de que o povo é múltiplo e dinâmico e que é preciso superar a ideia de um coletivo estável, cuja vontade geral revelaria o bem comum. Isso implica em reconhecer que a identidade do povo se altera no decorrer dos processos sociais em que diferentes concepções de demos se chocam (Markell, 2003; Tully, 2004). A institucionalização de um constitucionalismo plurinacional, tal como aquele que emerge das experiências constitucionais recentes na América Latina, demanda um engajamento profundamente intercultural2 e o estabelecimento das condições institucionais para que a noção de povo seja passível de contestação e de alteração.


    As relações entre constitucionalismo e soberania são debatidas em pelo menos quatro textos deste livro. Agustín Grijalva trata de refletir sobre as bases categoriais e conceituais necessárias para a construção de uma teoria constitucional latino-americana – a partir das novas Constituições latino-americanas do final do século XX e deste início do século XXI – fundada no fortalecimento do Poder Judiciário, na justiça constitucional, na garantia de direitos e na pluralidade de suas fontes. Ele centra o debate na institucionalização dos conselhos nacionais de justiça como âmbitos heterogêneos garantidores da independência da função judicial e dos juízes, tanto do ponto de vista normativo como empírico, no processo de efetivação de direitos garantidos constitucionalmente.


    Grijalva toma como referência os casos da Colômbia, Argentina e Equador, notadamente no que concerne aos procedimentos de integração formal desses conselhos contra possíveis interferências das demais funções estatais e, especialmente, relacionadas aos processos de reformas constitucionais ou da legislação infraconstitucional. Critica e aponta como grave contradição no sistema de garantia de direitos no novo constitucionalismo latino-americano a declaração dogmática de direitos nos textos das Constituições e a estruturação orgânica do poder, especialmente no que chama de hiperpresidencialismo e nos entraves para a efetivação dos direitos declarados opostos pelo enfraquecimento da independência empírica dos juízes.


    Ana Paula Repolês desenvolve um frutífero diálogo com a tradição constitucional francesa, buscando demonstrar que é justamente a influência sobressalente da tradição norte-americana sobre as experiências constitucionais na região – até o século XIX mobilizada em oposição àquela tradição francesa, considerada radical e perigosa – que permitiu o novo na experiência político-jurídica latino-americana. Em outro texto, Marjorie Corrêa Marona realiza um percurso distinto: aproveitando parte dos debates recentes no campo das teorias do reconhecimento, aponta a possibilidade, aberta pelo novo constitucionalismo latino-americano, de emergência de diferentes formas de encarar a realização da generalidade social, o que sugere que há várias maneiras de agir ou de falar em nome da sociedade e de ser politicamente representativo.


    A partir daí, reconhecendo o protagonismo que os tribunais vão alcançar no novo cenário na região, Marona se debruça sobre o problema de sua legitimidade, assumindo que o juiz, individualmente, e o Judiciário, institucionalmente, exercem uma atividade importante de representação do interesse público, do que decorre a necessidade de transformações no sistema de recrutamento da magistratura.


    Com o surgimento do novo constitucionalismo latino-americano, modificou-se fortemente a relação entre o constitucionalismo do Norte e do Sul. Neste livro, buscamos compreender as novas demandas dos movimentos sociais e correlatas políticas, práticas e institucionalidades que se conformam como expressões do novo constitucionalismo latino-americano. É possível reconhecer aí pelo menos dois elementos principais: uma mudança na questão da soberania, que opera tanto no campo da participação social quanto na reordenação da lógica de divisão dos poderes. No que diz respeito à questão da participação, todas as Constituições sul-americanas pós-1988 têm fortes concepções de participação social, como é o caso das Constituições brasileira, colombiana, peruana, boliviana e equatoriana.3


    O texto de Marcus Abílio Gomes Pereira e Dayane Nayara Conceição de Assis exploram justamente a importância da participação popular nos processos constituintes recentes na América Latina para o reconhecimento de sociedades interculturais e fortemente desiguais, destacando o modo como a apropriação de tecnologias de informação e comunicação pelas Cortes Supremas da Bolívia, do Brasil, da Colômbia e do Equador podem colaborar para o aprofundamento de práticas mais democratizantes no Poder Judiciário daqueles países.


    O segundo elemento definidor do novo constitucionalismo latino-americano, tal qual tratado neste livro, diz respeito à mudança na forma como os direitos são entendidos. Até o final dos anos 1980, os direitos na América Latina eram entendidos em paralelo com a tradição europeia – pensados a partir da trilogia direitos civis, políticos e sociais (Marshall, 1967). Reconhecia-se que os direitos sociais possuíam uma representação desproporcional e os direitos políticos, uma sub-representação na organização política, ademais das graves violações de direitos civis anotadas. Ainda assim, esse era o paradigma para o tratamento da questão dos direitos na América Latina.


    Com as democratizações latino-americanas dos anos 1980, insere-se na tradição do constitucionalismo a questão dos direitos dos povos e comunidades tradicionais. Todas as Constituições acima mencionadas ampliam os direitos destes grupos, com a presença mais recorrente dos indígenas e dos afrodescendentes. O direito desses povos e o constitucionalismo são debatidos em quatro textos deste livro, que vão de análises mais gerais a trabalhos comparativos e estudos de caso, em diferentes países latino-americanos.


    O texto de Fernando Antônio de Carvalho Dantas parte da crítica ao modelo de Estado-nação ocidental e à forma como este se estruturou a partir da exclusão dos povos indígenas, o que gerou dominação e violências institucionalizadas. Em seguida a essa crítica, o autor apresenta a nova institucionalidade do Estado latino-americano e o constitucionalismo transformador. O texto de Lilian Cristina Bernardo Gomes e Carlos E. Marques apresenta uma análise comparativa entre Brasil, Colômbia e Equador, indicando de que modo o direito das comunidades afrodescendentes aparecem nessas Constituições.


    Já o texto de César Augusto Baldi analisa a questão indígena no Brasil a partir de uma revisão hermenêutica da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, finalmente tratando da temática do constitucionalismo e o direito de povos e comunidades tradicionais. O texto de Eric C. L. Mosiño analisa a questão indígena na Bolívia, tomando como data inicial o ano 1990, momento emblemático para os movimentos indígenas daquele país, pois foi o período em que ocorreu a primeira grande marcha “por el territorio y la dignidad”.


    O último artigo, de Luciana Ballestrin, argumenta que a América Latina tem sido protagonista no renovado interesse teórico, político e normativo sobre a noção de “descolonização” no século XXI. Em uma primeira parte do artigo, demonstra-se como o debate pós-colonial foi inserido na América Latina e a América Latina foi inserida no debate pós-colonial, especialmente a partir dos anos 1990. Posteriormente, argumenta-se que o continente tem sido fundamental para associar descolonização e justiça, cuja parte significativa de sustentação empírica pode ser encontrada na contribuição boliviana e equatoriana ao constitucionalismo democrático contemporâneo.


    Os casos mais uma vez variam, mas expressam uma mudança de postura em relação à própria tradição de direitos. Em alguns casos, essa Constituição é a base fundamental do novo constitucionalismo com o seu forte acento plurinacional, enquanto em outros casos trata-se de uma ampliação da Carta dos direitos civis.


    Assim, cremos estar, de fato, pensando em uma nova tradição que se caracterizada pelos três elementos ressaltados acima: uma mudança na concepção de soberania popular, uma redefinição da ideia de divisão de poderes e uma nova concepção de direitos das populações tradicionais.
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    O novo constitucionalismo latino-americano: uma abordagem política


    Leonardo Avritzer


    Durante as últimas décadas, uma série de países na América Latina4 redesenhou as suas Constituições de maneira a produzir duas fortes inovações na teoria do constitucionalismo. A primeira diz respeito ao papel das Constituições na ordem política (Holmes, 1988; Elster, 1988; Agresto, 1984; Ely, 1980; Tribe, 2000). Considerando a tradição mais bem consolidada nos Estados Unidos, o papel das Constituições é retirar um conjunto de problemas da pauta política (Holmes, 1988). Nesse sentido, as Constituições mais sólidas e mais fortes seriam aquelas que teriam conseguido realizar tal tarefa ao longo da história.


    A segunda inovação, que as experiências constitucionais latino-americanas apresentam, diz respeito a outro grande fundamento da teoria constitucional, o de que o constitucionalismo estrutura a forma de divisão de poderes nas democracias (Dahl, 1956; Manin, 1997; O’Donnell, 1996). Desse modo, ao prever as atribuições dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, o constitucionalismo funda uma estrutura de equilíbrio de poderes que restringe a soberania popular, ao criar mecanismos institucionais para o seu exercício, fortalecendo, por sua vez, a democracia, na medida em que se produz estabilidade política.


    Nas últimas décadas, o constitucionalismo latino-americano questionou ambos os fundamentos. De um lado, em países como o Brasil, a Colômbia, a Bolívia e o Equador, novas Constituições foram escritas com o objetivo de gerar mais soberania depois da democratização.5 Nos casos em que essas novas Constituições significaram impedimentos graves ao governo, elas foram fortemente revistas pelo poder constituinte derivado, como ocorreu no Brasil, por exemplo (Couto; Arantes, 2006). Assim, esses países realizaram fortes reformas constitucionais, tanto criando novas Constituições quanto alterando as já existentes, ao passo que algumas importantes democracias consolidadas do mundo desenvolvido têm tentado superar graves crises políticas sem reformar as suas Constituições. No entanto, tal como iremos abordar adiante, não parece claro que os países que reformaram as suas Constituições geraram mais crise e aqueles que não reformaram, tal como os Estados Unidos, resolveram bem os seus problemas dentro do seu marco constitucional.


    Há, ainda, outro problema instigado pelo novo constitucionalismo que diz respeito às relações entre Estado e comunidade. Benedict Anderson (1990) fala em “comunidades bem imaginadas” ao discutir as independências latino-americanas, assumindo uma correspondência entre Estado nacional e comunidades políticas. No entanto, pouco mais de 200 anos depois, temos motivos para crer que essas comunidades não foram tão bem imaginadas, uma vez que conhecemos as enormes discrepâncias entre a ideia de comunidades homogêneas e a invisibilização das populações originárias na Bolívia e no Equador (Assies, 2006). Essa questão recoloca a relação entre constitucionalismo e agenda política na medida em que, em alguns países da América do Sul, especialmente na Bolívia, coloca-se o problema de se reinventar o próprio Estado (Van Cott, 2008).


    O objetivo deste artigo é analisar o novo constitucionalismo latino-americano a partir de duas perspectivas complementares: a primeira delas é uma avaliação crítica do constitucionalismo, tal como ele existe nos Estados Unidos e na Europa Ocidental. Nesse ponto, pretende-se avaliar criticamente a tradição que considera como critério para o êxito do constitucionalismo a sua impermeabilidade a mudanças. Em segundo lugar, avança-se uma avaliação crítica acerca da tradição que considera fechado o processo de construção nacional sob o ponto de vista das comunidades étnico-políticas. Este artigo estará dividido em três partes: em uma primeira voltaremos à tradição constitucional clássica, em especial à anglo-saxã, para mostrar as vulnerabilidades desta visão; em uma segunda parte, iremos analisar o novo constitucionalismo, e, em especial, a tradição que se criou no Brasil, na Colômbia e na Bolívia nos anos 1990, enfatizando a relação entre constitucionalismo e mudança política. Em uma terceira parte, incorporando dados das mudanças recentes na América do Sul, iremos propor uma concepção analítica do novo constitucionalismo.


    O processo de constitucionalização da política nos  Estados Unidos no século XVIII: uma abordagem crítica


    A teoria constitucional clássica tem o seu momento fundante nas discussões que geraram os processos constitucionais nos Estados Unidos e na França (Tribe, 2000; Holmes, 1988; Vile, 1967; Ely, 1980), ainda que os processos latino-americanos de independência e constitucionalização tenham sido quase simultâneos aos dois processos acima mencionados (Gargarella, 2010). No caso dos Estados Unidos, uma forte tradição de governo local (Rehfeld, 2005) foi relativizada durante o processo de formação de um governo nacional (Jensen, 1943) e de constitucionalização do país. Este foi não apenas um processo de constitucionalização, mas também de forte relativização de uma tradição anterior de soberania local (Gargarella, 2010).


    A tradição constitucional norte-americana pode ser considerada singular pela sua capacidade de produzir um documento curto, fortemente vinculante e que requer uma supermaioria para ser modificado (Elster; Slagstadt, 1988). A principal preocupação no debate sobre constitucionalismo e formação de um governo nacional no que viria a ser os Estados Unidos foi como manter a pluralidade na composição do Estado e, ao mesmo tempo, criar um governo politicamente homogêneo. Madison enfrentou este problema no Federalista número 10, ao afirmar que “a diversidade das faculdades dos indivíduos da qual os direitos de propriedade se originam não é um obstáculo insuperável para a uniformidade dos interesses” (Hamilton et al., 1961). Este constitui o ponto de partida para a discussão sobre a formação de um governo nacional. Para Madison, o pluralismo constitui uma faca de dois gumes: ele expressa algumas características naturais da razão humana, mas ele pode vir a constituir a base da disputa entre facções. Assim, Madison argumenta que “diferentes opiniões no que diz respeito às religiões, à forma do governo e a muitas outras questões [...] contribuíram para a divisão da espécie humana em partidos, inflamaram a animosidade, e a tornaram muito mais capaz de se dispor a fustigar e oprimir uns aos outros do que a cooperar pela busca do bem comum” (apud Hamilton et al., 1961, p. 79). Pode-se afirmar que o problema central enfrentado no momento da elaboração constitucional norte-americana era a questão da diversidade, abordada a partir deste duplo eixo: o reconhecimento da diversidade e, ao mesmo tempo, a resposta a ela a partir de um desenho de homogeneidade e de estabilidade política. A resposta americana ao problema da diversidade foi a criação de dificuldades para a mudança constitucional.


    A tradição constitucional que se consolidou nos Estados Unidos pode ser definida em uma sentença: foram retirados problemas da agenda ao tornar a mudança constitucional muito difícil. Os principais federalistas, Hamilton e Madison, sustentaram que o processo de emendamento constitucional6 deveria ser difícil e requeria muito tempo, exigindo aprovação de ambas as casas e de um grande número de Legislativos estaduais (Hamilton et al., 1961, p. 278). Naquele momento, um debate instrutivo foi travado sobre a correção ou não do processo de vinculação das futuras gerações à Constituição (Holmes, 1988, p. 122). Alguns críticos da proposta dos “Federalistas”, entre eles Thomas Jefferson, argumentaram que o processo de emendamento das Constituições era tão complicado que jamais seria posto em prática (Ackerman, 1993, p. 122-123). Em contraste com os primeiros, os defensores dessa posição argumentaram que suspender certos pontos da agenda aumentava a capacidade de decidir da população e a liberava do encargo de decidir questões polêmicas (Holmes, 1988, p. 223).


    Seja como for, o sistema constitucional norte-americano acabou se consolidando como um sistema de baixo processamento de emendas, e a visão mais consolidada entre cientistas sociais é de que esse sistema propiciou a criação de fortes consensos sobre o que está dentro e o que está fora da agenda política (Buchanan, 1962). Entre 1789 e 1991 foram incorporadas à Constituição norte-americana 26 emendas, perfazendo uma média de 1,3 emendas a cada 10 anos (Lutz, 1994, p. 359). No entanto, não é possível fazer uma história constitucional dos Estados Unidos com base apenas na baixa produção de emendas constitucionais. É necessário também analisar a ascensão do método de revisão judicial e analisar a relação entre a revisão constitucional e a produção de soberania política.


    A emergência do processo de revisão constitucional tem a sua origem no próprio debate sobre governo misto, que teve lugar durante a convenção constitucional da Filadélfia (Ackerman, 1992). Madison chegou a estabelecer a relação entre a forma de governo limitada que ele defendia e a operação da Suprema Corte, mas foi Hamilton quem o fez mais claramente. Para ele, “as Cortes de Justiça devem ser consideradas as guardiãs de uma Constituição limitada contra o prevalecimento do Legislativo. [...] A independência dos juízes constitui igualmente um requisito para resguardar a Constituição e os direitos dos indivíduos dos efeitos dos maus humores que conjunturas particulares desenham sobre homens de influência e disseminam entre os povos” (Hamilton et al., 1961, p. 469). Desse modo, Hamilton e os federalistas entenderam o papel do Judiciário como o de estabelecer um equilíbrio em relação à vontade popular, moderando-a. No entanto, a forma a ser assumida por esse “poder com função moderadora” só foi determinada durante o famoso caso Marbury versus Madison.


    Marbury foi o primeiro caso no qual a difícil questão de como diferenciar a capacidade legislativa ordinária do Congresso da normatividade constitucional emergiu (Agresto, 1984). O caso não pode ser entendido, como bem apontou Bruce Ackerman (2005), sem relacioná-lo com a disputa das eleições presidenciais de 1800, que terminaram por sagrar Thomas Jefferson presidente dos Estados Unidos. Este caso, no qual a Constituição não funcionou na sua capacidade de prever e arbitrar disputas,7 acabou deixando uma série de pendências para a solução da Suprema Corte. Ao examinar um conjunto de indicações de juízes de paz e juízes de tribunais superiores no Distrito de Colúmbia, nomeados por John Adams no seu último dia como presidente, a Suprema Corte, em uma decisão escrita pelo juiz John Marshall, estabeleceu o princípio da revisão constitucional. Marshall defendeu, no caso Marbury, a precedência da Constituição em relação a leis e estatutos, relativizando o princípio da soberania popular no sistema norte-americano e, ao mesmo tempo, estabelecendo a diferença entre tradição constitucional e legislação ordinária (Agresto, 1984).


    A partir dos debates do processo de convenção constitucional e do caso Marbury, é possível sistematizar a história constitucional dos Estados Unidos de duas formas diferentes: uma primeira interpretação e/ou tradição teórica supõe que os Estados Unidos estabeleceram um processo limitado de mudança constitucional pela via do artigo V da Constituição, que dispõe que “[...] o Congresso, sempre que dois terços dos membros de ambas as casas julgarem necessário, poderá propor emendas a esta Constituição; ele poderá também propor emendas através da aprovação de dois terços das legislaturas dos estados [...]” (Tribe, 2000, p. 1). Para a maior parte dos analistas, este é o único princípio de mudança constitucional presente no modelo norte-americano. Para eles, a revisão constitucional preencheu o vazio de mudanças constitucionais muito bem, constituindo também uma forma de expressão da vontade da maioria (Friedrich, 1967; Ely, 1980). Para eles, “os juízes não revisam a vontade popular, quem o faz é a Constituição [...]” (Ely, 1980, p. 8).


    Essa concepção não é, no entanto, a única possível acerca da redução do papel da soberania popular no processo constitucional norte-americano. Bruce Ackerman (1992) propõe uma interpretação diferente de acordo com a qual os Estados Unidos têm momentos ordinários e extraordinários de legislação. Nos momentos ordinários, Ackerman está de acordo com os autores analisados acima, de que vigora uma relação entre os princípios do monismo constitucional e da revisão constitucional (Ackerman, 1991, p. 19). Segundo Ackerman, a resposta dos conservadores legais para o conflito entre o monismo e a soberania popular consiste na tentativa de conciliar “[...] a revisão constitucional com as premissas fundamentais da democracia” (Ackerman, 1992, p. 9). No entanto, os Estados Unidos teriam também momentos que Ackerman denomina de extraordinários, nos quais o envolvimento simultâneo de diversos atores de todos os ramos do sistema político repolitiza o processo constitucional. Para Ackerman, as mudanças constitucionais e/ou políticas-chave que ocorreram nos Estados Unidos a partir da segunda metade do século XIX se originaram de um envolvimento de atores institucionais e não institucionais na política (1992, p. 140-144). Assim, tanto a guerra civil e os episódios que resultaram na emenda 14 como as mudanças provocadas pelo New Deal podem ser entendidas dentro de uma tradição dualista que renova a política nos Estados Unidos.8


    O argumento de Ackerman amplia o debate sobre mudança constitucional, mas não altera a análise que está sendo feita aqui, por um motivo principal: seja nos momentos de monismo, seja nos momentos dualistas, a capacidade de promover mudanças constitucionais nos Estados Unidos permanece muito baixa. Foi necessária uma guerra civil para que a emenda 14 fosse viabilizada e, no caso do New Deal, não foi possível transformar a Constituição, ainda que tenha havido um acordo político para a mudança na composição da Corte. O gráfico abaixo mostra a evolução de emendas constitucionais nos Estados Unidos no tempo:


    Gráfico 1 – Evolução das emendas constitucionais nos Estados Unidos (1790-2000)
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    Fonte: elaboração do autor.


    Assim, podemos afirmar que o modelo de constitucionalismo que prevaleceu nos Estados Unidos e que podemos denominar de hegemônico é um modelo constitucional em que mudanças no contexto político têm baixo impacto na Constituição. Este não é o modelo latino-americano, em que mudanças políticas sempre tiveram impacto constitucional (Gargarella, 2010). No entanto, esse impacto raramente foi democrático, tendo levado a diversas rupturas constitucionais no século XX. Na próxima seção deste trabalho, irei analisar a tradição constitucional latino-americana e o surgimento do novo constitucionalismo.


    O constitucionalismo latino-americano


    A tradição constitucional que se consolidou na América Latina pode ser denominada de constitucionalismo mitigado (Motta, 2011). A princípio, o constitucionalismo latino-americano pós-independência pode ser visto de duas maneiras principais: uma primeira corrente, que tem origem em Tocqueville (1966), aponta apenas para o fato de, durante o século XIX, a América Latina ter produzido Constituições liberais inaplicáveis às sociedades existentes. Tocqueville, observando a Constituição americana, indicou que “os mexicanos desejosos de estabelecerem um sistema federal tomaram emprestada a Constituição de seus vizinhos anglo-saxões e a copiaram quase que completamente. Mas, se eles puderam copiar a letra da lei, eles não puderam copiar o espírito que lhe deu vida” (Tocqueville, 1966, p. 165). Tal colocação de Tocqueville, inaugurando uma linha de análise sobre as Constituições liberais latino-americanas, possui, por sua vez, duas limitações: a primeira delas diz respeito ao fato de que a sociedade americana se adaptou mais lentamente do que Tocqueville supôs ao seu arranjo constitucional, tendo tido episódios de disputa de poder que poderiam ter conduzido a experiências parecidas com as latino-americanas (Ackerman, 2005).


    A segunda limitação se relaciona com o fato de que a América Latina foi paulatinamente se adaptando aos arranjos constitucionais liberais ao adotar, no final do século XIX, Constituições que expressaram uma mitigação do liberalismo político (Alberdi, 1880). Nesse sentido, esta linha de interpretação afirma que, se a América Latina não foi plenamente liberal no século XIX, tal como diversos autores demonstraram (Veliz, 1980), ela também não foi plenamente antiliberal. De fato, ocorreram golpes e rebeliões centralizantes em quase todos os países latino-americanos (com exceção do Brasil) ao longo do século XIX. Esses golpes e rebeliões estiveram ligados ao fato de que houve, sim, um idealismo constitucional ao longo do processo de independência, no qual foram estabelecidas estruturas de direitos não coincidentes com a realidade social da região (Veliz, 1980). No entanto, é necessário afirmar que todas as reações centralistas que ocorreram em países como o Chile, a Argentina e o Peru não foram capazes de produzir Constituições que rompessem completamente com a herança liberal no século XIX.


    Elas apenas mitigaram o constitucionalismo liberal, produzindo uma primazia do liberalismo econômico sobre o liberalismo político e acomodando o constitucionalismo ao poder político local. O primeiro episódio de um constitucionalismo autônomo na América Latina ocorreu durante a revolução mexicana de 1917. A Constituição que resultou da revolução mexicana é frequentemente analisada apenas pela sua incapacidade de produzir um governo democrático no país (Zermeño, 1980). No entanto, é importante observar que, apesar do seu caos inicial, a revolução mexicana foi o primeiro movimento latino-americano de mobilização das classes populares e dos indígenas, e tal mobilização encontrou um formato na Constituição de 1917. Essa Constituição antecipa alguns elementos do novo constitucionalismo, especialmente no que diz respeito à propriedade coletiva da terra através do “ejidos”. A Constituição mexicana também atribui aos direitos sociais à dimensão de direitos coletivos, tal como faria a Constituição de Weimar, na Alemanha (Gonçalves, 2009). No entanto, não é possível afirmar que a Constituição mexicana fundou uma tradição alternativa de novo constitucionalismo, uma vez que o capítulo da terra ou dos direitos sociais não foi capaz de gerar uma tradição de direitos garantida por um Judiciário independente. Pelo contrário, a revolução mexicana acabou gerando uma tradição de estabilidade política com mudança constitucional pontual que inviabilizou a própria mudança constitucional quando da democratização mexicana (Negretto, 2013). Apenas depois das democratizações latino-americanas dos anos 1980, é que tal tradição emergiu.9


    A tradição do novo constitucionalismo na América Latina surgiu de duas necessidades complementares, que apareceram durante as democratizações dos anos 1980 e 1990: a primeira delas foi a necessidade de reformar Constituições nos países que passaram por autoritarismos semi-institucionais,10 como foi o caso do Brasil. No Brasil, foi elaborada uma nova Constituição pelo regime autoritário em 1967, além dessa mesma Constituição ter sido reformada em 1969 e em 1977, o que impediu qualquer possibilidade de volta à Constituição de 1946. Assim, colocou-se a necessidade de uma assembleia constituinte que, na verdade, foi muito além do expurgo autoritário e reconstituiu completamente a ordem político-legal. O segundo caso latino-americano de reconstitucionalização foi o dos países andinos, em especial da Bolívia e do Equador. Nestes casos, o próprio processo de reimaginação da comunidade política foi realizado, uma vez que a comunidade política imaginada no começo do século XIX havia gerado conflito permanente. Assim, vale a pena analisar quais são as novidades destas Constituições, para depois tentarmos discutir analiticamente o significado do novo constitucionalismo.


    O novo constitucionalismo latino-americano: participação e reconhecimento das comunidades tradicionais


    O novo constitucionalismo latino-americano é um processo que tem sua origem na elaboração de novas Constituições no Brasil em 1988, na Colômbia em 1991, no Paraguai em 1992, no Peru em 1993, na Venezuela em 1999, no Equador em 2008 e na Bolívia em 2009 (Uprimny, 2012). Estas novas Constituições geraram marcos políticos e legais originais em relação ao constitucionalismo tradicional, em especial o anglo-saxão. Nesse sentido, apesar de dialogar com autores importantes desta tradição do novo constitucionalismo, em especial com Boaventura de Sousa Santos, estou aqui diferenciando a minha abordagem daquelas que fundamentam o novo constitucionalismo apenas na questão ou do novo papel das populações originais ou no pluralismo jurídico (Santos, 2010). Como é sabido, Santos argumenta que estes são os elementos centrais do novo constitucionalismo e remete o novo constitucionalismo às Constituições boliviana e equatoriana (Santos, 2010, p. 71-72). Ainda que estes sejam pontos fundamentais do novo constitucionalismo, entendo que eles não têm abrangência política e epistemológica para sustentar o conjunto das ideias e das práticas constitucionais introduzidas pelo novo constitucionalismo. Do ponto de vista político, o novo constitucionalismo implica em diferentes tipos de ampliação dos direitos e da participação. Do ponto de vista legal, ele incorpora diferentes elementos, entre os quais mencionamos o pluralismo legal, mas certamente ele vai muito além do pluralismo e coloca a questão da revisão constitucional e da incorporação de atores sociais nesse processo. Nesse sentido, o novo constitucionalismo vai muito além do estado plurinacional e das práticas de baixo para cima dos movimentos sociais nos países andinos.


    Neste artigo, irei sustentar que o novo constitucionalismo tem três características principais: a primeira delas é a forte ampliação de direitos, em especial dos direitos das comunidades tradicionais, o que altera o desenho das comunidades políticas; em segundo lugar, a ampliação das formas de participação existentes ao largo da deliberação pelo Executivo e pelo Legislativo, o que altera o escopo do exercício da soberania; e, em terceiro lugar, um novo papel do Poder Judiciário, o que muda o equilíbrio de poderes tradicional na América Latina. Permitam-me elaborar estas três dimensões.


    O primeiro ponto importante a ser destacado é que o novo constitucionalismo amplia os direitos; em especial, os direitos das comunidades tradicionais a partir tanto de uma concepção liberal quanto de uma concepção pós-liberal dos direitos. Este é o caso das Constituições do Brasil, da Colômbia, da Bolívia, do Equador, da Venezuela e das reformas constitucionais mexicanas entre 1992 e 2002 (Baldi, 2012). Estes direitos são reconhecidos de modo diferenciado nos diversos casos. No caso da Colômbia – que foi pioneira neste aspecto –, a Constituição, nos seus artigos 7 e 10, reconheceu a diversidade étnica da nação colombiana, de 1991, e também sua diversidade linguística. A Constituição colombiana também transformou os dialetos locais em oficiais nos seus próprios territórios. Outros países latino-americanos também ampliaram fortemente o reconhecimento das suas comunidades tradicionais, como foi o caso da Bolívia. Neste caso, o artigo 1 da Constituição boliviana de 2008 estabeleceu o princípio do Estado plurinacional, entendendo a pluralidade como jurídica, política, cultural, econômica e linguística. O artigo 256 do mesmo documento constitucional compatibilizou a tradição de direitos plurais com os tratados internacionais firmados pelo país, estabelecendo um marco mais amplo do que o do Estado nacional para a vigência de direitos (Uprimny, 2012).


    O Brasil reconheceu, na sua Constituição de 1988, o direito das comunidades tradicionais, mas de forma indireta e incompleta quando comparado com o reconhecimento feito pelos países andinos. A Constituição brasileira de 1988 reconheceu os direitos dos povos indígenas nos artigos 20, 22, 129, 216, 231 e 232. Todos eles constituem, no entanto, formas indiretas de reconhecimento. No artigo 20, as terras indígenas passam a pertencer à União; no artigo 22, a União passa a ter o direito privativo de legislar sobre terras indígenas; no artigo 129, o Ministério Público torna-se defensor dos direitos indígenas; no artigo 216, os indígenas passam a fazer parte dos patrimônios cultural e imaterial brasileiros; no artigo 231, há o reconhecimento dos costumes, línguas, crenças e tradições indígenas, considerando-se nulos e sem efeitos os títulos de propriedade sobre terras indígenas concedidos a particulares; e no artigo 232, aos índios é reconhecida a capacidade para ingressar em juízo para a defesa de seus direitos (Brasil, 1988). Assim, no caso brasileiro são produzidas garantias em relação à posse da terra, um problema recorrente na história do país, mas não são garantidos direitos de autogoverno e autolegislação (Baldi, 2012). O mesmo problema é verdadeiro em relação às comunidades quilombolas: o Brasil reconheceu o direito das comunidades quilombolas à propriedade coletiva das terras por elas ocupadas no artigo 68 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. No entanto, este direito tem sido pouco garantido devido à necessidade de desapropriação dessas terras pela União, diferentemente do caso da terra indígena (Gomes, 2009).


    Assim, no que diz respeito à invenção das comunidades, pode-se afirmar que o novo constitucionalismo iniciou um processo ativo de reinvenção das comunidades, ao reconhecer e redefinir as pluralidades nacionais, ainda que existam variações na forma como ele incorpora os diretos das comunidades tradicionais. Os processos latino-americanos de independência realizaram um processo deficiente de invenção das suas comunidades políticas, na medida em que excluíram do próprio conceito de comunidade grupos relevantes e, muitas vezes, majoritários em termos populacionais (Van Cott, 2008). O novo constitucionalismo corrigiu esse processo. Seja no caso dos países andinos, seja no caso brasileiro, as comunidades que resultaram dos processos de colonização são redefinidas para além dos processos de homogeneização que constituíram os Estados nacionais. Passam a existir, nos países latino-americanos, as comunidades plurais, nas quais os grupos minoritários têm reconhecido o direito à diversidade, à terra e à preservação do seu patrimônio cultural.


    O segundo elemento do novo constitucionalismo latino-americano é a ampliação dos direitos de participação. Diversas Constituições no continente sul-americano avançaram fortemente em relação às formas de participação da população nas políticas públicas. Entre elas, vale a pena destacar a Constituição brasileira de 1988, a Constituição Colombiana de 1991, no que diz respeito à participação das comunidades de afro-descendentes, a Constituição equatoriana de 2008, a Constituição boliviana de 2009, e a Constituição venezuelana de 1999, que aqui será tratada como um caso à parte.11 Permitam-me abordar separadamente os diferentes casos.


    No que diz respeito à organização da soberania e da participação, a Constituição brasileira de 1988 buscou romper com uma tradição de baixa participação social existente no país e redefinir a maneira de exercício da soberania na redação do seu artigo primeiro. No parágrafo único, o legislador constituinte deixou claro que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos diretamente”. Esse postulado geral de cidadania ampliada se manifestou em mais de 10 outros artigos da Constituição, entre os quais os artigos dos direitos sociais e os artigos que tratam da organização dos poderes, em especial, os delimitadores dos poderes das comissões do Congresso Nacional e suas Casas, as quais podem até mesmo convocar audiências públicas com entidades da sociedade civil. Aí reside a origem de uma fortíssima institucionalidade participativa que existe no Brasil hoje.


    A Constituição de 1988 gerou cinco formas diferentes de participação: ela gerou o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular; gerou os conselhos de políticas públicas nas áreas de saúde, assistência social e políticas urbanas; gerou os chamados “planos diretores municipais”; gerou ainda a possibilidade de participação no Legislativo, concretizada na participação popular nas comissões parlamentares. Por último, ela gerou a possibilidade de participação nos Legislativos estaduais. Desse modo, ela ampliou fortemente as formas de participação no país. Existem hoje no Brasil, segundo o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), cerca de 1.500.000 conselhos que envolvem, pelo menos, 10 milhões de pessoas, se supusermos 10 membros por conselho de política (Avritzer, 2010). Ressalte-se que também a legislação infraconstitucional foi responsável pela ampliação da participação popular no Brasil. Para exemplificar, podemos citar a Lei nº 9868/99, que possibilitou a realização de audiências públicas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de controle concentrado de constitucionalidade (Marona; Rocha, 2014).


    Temos, na América Latina, outros casos de participação tão fortes quanto o brasileiro, como é o caso da Bolívia. A Constituição boliviana define, no seu artigo 11, que a forma de governo na Bolívia é a democracia “participativa, representativa, comunitária”. A Constituição boliviana define diversos tipos de participação, entre as quais a assembleia, a consulta prévia, a iniciativa legislativa cidadã, o referendo e a revogabilidade de mandatos. Ainda no seu artigo 26, a Constituição boliviana prevê um conjunto de formas de participação adicionais, entre as quais vale ressaltar processos de democracia comunitária, exercidos através de normas e procedimentos próprios. As consequências da participação na Bolívia são importantes, em especial aquelas ligadas à participação do próprio movimento indígena no interior das comunidades indígenas autônomas, tal como foi o caso recente da construção de uma estrada dentro do Parque Nacional Isidoro Sécure. A partir do protesto contra a passagem da rodovia no interior do parque, o governo boliviano convocou uma consulta popular sobre o assunto, demonstrando a operacionalidade das formas de participação introduzidas pela Constituição, não obstante haver um movimento de questionamento da própria constitucionalidade da lei de consulta, discutindo-se, inclusive, a representatividade do conselho indígena a ser consultado.


    Por fim, temos os casos da participação na Venezuela e no Equador. São casos um pouco distintos do Brasil, da Colômbia e da Bolívia, no que diz respeito à origem dos mecanismos de participação, que naqueles países são resultado da interação entre Estado e sociedade, e de fortes reivindicações participativas da sociedade (Avritzer, 2009; Garavito, 2002). Nos casos da Venezuela e do Equador, as formas de participação são top-down (Fung; Wright, 2003) e têm origem no próprio processo constituinte. Ainda assim as duas Constituições têm um conjunto de artigos participativos. No caso da Constituição venezuelana, estes artigos são os artigos 6 e 70. O artigo 6 afirma que a república bolivariana da Venezuela terá um governo “[...] democrático, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables”. Ainda que muitos elementos dessa definição não estejam claros, como a ideia de um governo alternativo, a Constituição da Venezuela estabelece uma definição ampliada de democracia, tal como nos casos do Brasil e da Bolívia. Ainda no artigo 70, temos uma série de instrumentos de participação democrática, tais como o referendo, a consulta popular, a revocatória do mandato, as iniciativas legislativas, o cabildo aberto e a assembleia de cidadãos. Assim, temos também no caso da Venezuela um amplo repertório participativo, que gerou iniciativas de participação infraconstitucionais, tais como os “conselhos ciudadanos”. O que não está claro no caso da Venezuela é se esse repertório não está fortemente vinculado ao chavismo e sua proposta de politização da sociedade civil (Lopes Maia, 2011).


    Por fim, temos o caso do Equador, que se assemelha muito ao da Venezuela. Em seu artigo 1, a República do Equador é definida como tendo um governo republicano e descentralizado, com reconhecimento de formas de participação direta previstas na própria Constituição. O Título IV da Constituição, que define a Organização e Participação no Poder, além de elencar os princípios de participação, lança amplo conjunto de outras formas de participação, tal como nos casos da Bolívia e da Venezuela, entre as quais se destacam a consulta popular, o referendo e a revocatória de mandato. O caso do Equador, junto com o da Venezuela, é o mais instrutivo em relação à introdução de formas de participação top-down, que têm sido apontadas pela literatura como muito pouco efetivas ou frequentemente antidemocráticas, tal como foi o plebiscito de revisão da Constituição realizado em 2011 (Pachano, 2010).


    Assim, podemos afirmar que o novo constitucionalismo latino-americano possui, de fato, uma concepção diferente de participação política que se expressa, em primeiro lugar, em uma definição da soberania e do governo diferente daquela que se encontra nas Constituições das democracias mais consolidadas e também nas Constituições latino-americanas do século XX. Nessa definição, a soberania é ampliada e se desdobra em algumas formas de participação ampliada como conselhos, “consejos comunales”, autonomias indígenas, orçamento participativo, planos diretores, entre outras. É verdade que estas formas de participação funcionam diferenciadamente (Seele; Peruzzotti, 2010), mas o princípio de uma maneira diferente de definir soberania política é parte comum da tradição do novo constitucionalismo, o que o diferencia da tradição constitucionalista anterior. No entanto, mais uma vez, vale a pena chamar a atenção para o fato da participação, assim como a tradição de direitos, variar fortemente na tradição do novo constitucionalismo. Enquanto a participação parece se articular de forma produtiva com a representação no caso brasileiro, ela parece ser um fator de desinstitucionalização no caso venezuelano. Os demais casos parecem ser casos intermediários.


    Em terceiro lugar, o novo constitucionalismo latino-americano ampliou o papel do Judiciário no sistema de decisão política. Segundo Tate e Vallinder (1995, p. 28), a judicialização possui dois elementos principais: a transferência de decisões sobre políticas públicas, antes tomadas pelo Poder Legislativo, para o Poder Judiciário, e o processo a partir do qual a tomada de decisões na arena política assume elementos quase judiciais. Baseando-nos nesses autores, podemos afirmar que o novo constitucionalismo aumentou as prerrogativas do Judiciário e abriu caminho para o seu crescente protagonismo. Sabemos que a tradição latino-americana, até o final dos anos 1980, era mais orientada para o gap entre norma jurídica e descumprimento (Rosenn, 1971; Verner, 1984). A partir das novas Constituições latino-americanas, a questão do incumplimiento ou da falta de efetividade se torna menos importante e passa a ser substituída pela questão do novo protagonismo do Poder Judiciário. Vale a pena diferenciar alguns casos.


    No caso do Brasil, a Constituição aprimorou o controle de constitucionalidade e ampliou o papel da sociedade civil nesse processo. O artigo 103 da Constituição de 1988 prevê a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e amplia os atores que podem propô-la. Até 1988, era reconhecida a legitimidade apenas do Procurador Geral da República para a propositura da ADI, a qual foi ampliada não apenas para outros atores estatais, como também para atores da sociedade civil. Foi essa modificação que permitiu a ampliação e o aprofundamento do controle concentrado de constitucionalidade e um forte trânsito entre sociedade civil e Estado nesse âmbito. Entre 1988 e 2010 já foram ajuizadas 1.335 ADIs, 877 em relação a medidas do Poder Executivo e 458 em relação a medidas do Poder Legislativo (Sundfeld et al., 2011, p. 26). O ativismo da sociedade civil nestas ADIs é bastante alto, ainda que a taxa de sucesso seja bem mais baixa, tal como mostra a figura abaixo, reproduzida do texto Sundfeld et al., 2011.


    Figura 1 – Demandantes em ADI por período presidencial (1988-2010)
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    Fonte: SUNDFELF et al., 2011.


    O segundo caso importante é o da Suprema Corte colombiana, depois da Constituição de 1991. Tal Constituição outorgou à Suprema Corte um conjunto de funções muito importantes, entre as quais a possibilidade de ouvir ações ou apelos, denominados “ações de tutela”, as quais podem ser iniciadas por qualquer indivíduo (Landau; López-Murcia, 2009). Além disso, o artigo 93 judicializou o tratamento dos direitos humanos pela Corte, ao considerar vinculantes os tratados internacionais de direitos humanos. Assim, temos um segundo caso de fortalecimento do Judiciário no contexto latino-americano. A Corte Constitucional colombiana tem declarado a inconstitucionalidade em um conjunto bastante amplo de questões ligadas à cidadania. Uma destas declarações (ou injunções) foi a que declarou inconstitucional a situação da população deslocada pela guerra civil contra as FARC (Landau; Lopes-Murica, 2009, p. 80). A Corte Constitucional colombiana também atuou fortemente em casos ligados a direitos sociais, declarando inconstitucional a cobrança do imposto sobre o valor agregado a produtos de primeira necessidade, ou ordenando a indexação dos salários de funcionários públicos (Uprimny, 2000, p. 59). Por fim, a Corte assumiu uma postura extremamente ativa, ao tomar a importantíssima decisão de declarar a inconstitucionalidade da lei que aprovou um terceiro mandato para o ex-presidente Uribe.


    Temos ainda três casos adicionais nos países que estamos tratando neste artigo, que são bastante diferentes. O caso da Venezuela é o mais instrutivo em relação à manutenção de um velho padrão latino-americano de intervenção do Executivo no Judiciário. O presidente Chávez demitiu o presidente da Suprema Corte da Venezuela e a Constituição reestruturou o sistema de equilíbrio de poderes em cinco poderes, retirando algumas das prerrogativas da Suprema Corte (Villa, 2005).


    Os outros dois casos, o do Equador e o da Bolívia, parecem bastante diferentes. Ambos estão estruturados em Constituições que ampliaram fortemente a tradição de direitos e a autonomia do Poder Judiciário. Ainda assim, vale a pena diferenciá-los. No caso da Bolívia, temos efetivamente a tentativa de instalação do pluralismo jurídico, com fortes autonomias indígenas, baseadas em uma justiça alternativa. A Constituição boliviana entende o país como “um estado unitário social de direito plurinacional comunitário [...]” (Bolívia, 2009). Assim, na própria definição do direito coloca-se a questão do pluralismo que, especialmente na questão dos povos indígenas, encontra forte pluralização. Esta pluralização se manifestou de forma ambígua em muitos conflitos, mas aguarda decisões importantes da Corte, especialmente no caso recente da suposta inconstitucionalidade da Ley Corta (Lei nº 180, de outubro de 2011) e da Ley de Consulta Prévia (Lei nº 222, de fevereiro de 2012). A lei “Corta”, que é fruto da assim chamada “oitava marcha indígena”, acabou gerando a necessidade de um plebiscito entre a população indígena, o qual se tornou polêmico, haja vista a suposta violação do caráter prévio da consulta e a parcialidade da representatividade indígena. Há casos, como o da Sentença Constitucional 295/03, nos quais a Corte Constitucional da Bolívia já se pronunciou, reconhecendo os direitos indígenas. Nesta sentença, especificamente, a Corte concedeu o pedido de tutela de um casal de uma comunidade indígena, o qual estava sendo ameaçado de expulsão, afirmando, todavia, que o mencionado casal deveria respeitar as normas comunitárias. Assim, é possível apontar a Bolívia como um caso de pluralização do direito com ativismo judicial.


    Por fim, temos o caso do Equador, que se encaixa em um padrão semelhante ao caso Boliviano. No que diz respeito ao texto constitucional, a Constituição equatoriana também reconheceu o direito indígena e ampliou a competência do Judiciário, garantindo, principalmente, fortes direitos de acesso ao Poder Judiciário no seu Capítulo Oitavo, que trata dos direitos de proteção, no artigo 75 e seguintes. Além disso, há no caso equatoriano um forte debate sobre “Consejo de la Judicatura de Transición”, o qual está encarregado de reestruturar o Poder Judiciário no país e que, para fazê-lo, tem removido um grande número de juízes. No entanto, o caso equatoriano coloca a questão da baixa efetividade. Apesar de os direitos indígenas estarem fortemente incluídos no texto constitucional, existem importantes ações do Poder Executivo de desempoderamento da representação indígena no país (Feinberg, Waisman; Zamosc, 2006). Além disso, existem fortes dúvidas em relação ao processo de revisão da Constituição aprovado em 2011, que colocou uma votação em bloco de diferentes propostas. Assim, o caso equatoriano expressa a tensão entre a implementação do novo constitucionalismo e uma tradição presidencialista/plebiscitária que continua forte no país e que ultrapassa as prerrogativas do Poder Judiciário.


    Quadro 1 - Modelo constitucional latino-americano e o novo constitucionalismo
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            Ruptura constitucional com predomínio do Executivo. Executivo forte com baixas prerrogativas do Poder Judiciário em todos os períodos.
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            Predominância do Executivo com intervenção no Judiciário

          
        

      
    


    


    Fonte: Elaboração do autor.


    Assim, é possível mostrar um padrão de mudança na atuação do Poder Judiciário na região, o qual perpassa todos os países, com exceção da Venezuela e, provavelmente, do Equador. Em todos os casos, não só as Constituições ampliaram fortemente a estrutura de direitos, mas foi possível também ampliar o papel do Judiciário na implementação destes mesmos direitos. O Poder Judiciário é hoje mais ativo na América Latina em duas funções: na contenção de ilegalidades cometidas pelo Estado, como fica muito claro nas ações de tutela na Colômbia, como na efetivação da ampliação de direitos, como fica claro nos casos do Brasil, da Colômbia e da Bolívia. O Judiciário constitui também um instrumento de ampliação dos direitos plurinacionais, especialmente no caso da Bolívia e, em alguma medida, no caso do Equador. Assim, temos de fato um constitucionalismo que mudou um padrão histórico de exercício do poder.


    Comunidade, participação e judiciário: uma interpretação do novo constitucionalismo


    É possível afirmar que está em processo de emergência um novo modelo constitucional na América Latina, formado por direitos ampliados, participação ampliada e fortes prerrogativas do Poder do Judiciário em relação ao próprio executivo. Este modelo é diferente do modelo que vigorou na América Latina desde os anos 1930 até o final do século XX, e também implica fortes correções de rumo no que diz respeito à estrutura do Estado nacional.


    Os modelos anteriores de Constituição, seja no século XIX, ou no século XX, implicaram em construções nacionais que negaram os direitos dos povos indígenas e das populações tradicionais. Este é o caso da América Andina e do México pós-independência. Esses modelos demoraram a reimaginar as comunidades políticas com base nos atores sociais reais, cujo processo teve início com a revolução mexicana de 1917. Ainda, ao longo do forte processo de modernização da América Latina, que implicou em experiências autoritárias durante quase todo o século XX, o Executivo foi o poder ativo e praticamente sem nenhum outro poder capaz de checá-lo. Este foi o modelo vigente em países tão diferentes como o Brasil, o México, a Argentina e o Chile. Neste modelo, a ampliação de direitos sempre foi instrumental e subordinada ao Poder Executivo. Assim, mesmo em casos como o mexicano, no qual a Constituição consagrou direitos sociais ainda antes da República de Weimar o fazer (Pou, 2012), a vigência destes direitos, assim como dos direitos civis, sempre foi parcial (O’Donnell; Pinheiro; Mendes, 1999). Por fim, o Judiciário sempre foi um poder muito fragilizado neste modelo. Diversos exemplos poderiam mostrar a fraqueza desse poder. Escolho três significativos: a recusa do STF no Brasil em analisar o desrespeito à Constituição de 1934 pelo governo Vargas (Vianna, 1980); a recusa dos tribunais argentinos em concederem habeas corpus às famílias dos presos e desaparecidos (Pereira, 1997); e a recusa do Supremo Tribunal Mexicano de anular a eleição fraudulenta de Salinas de Gortari (Olvera, 1995). Os três episódios, ocorridos em momentos distintos, expressam a forte ausência do Poder Judiciário em momentos-chave da história da América Latina. A vontade do Poder Executivo prevaleceu na América Latina, até o atual processo de reconstitucionalização.


    Hoje é possível apontar a efetivação de outro modelo depois da onda de reconstitucionalização. Este modelo, que está fortemente presente no Brasil, na Colômbia, na Bolívia, e parcialmente presente em outros países, como Equador e Argentina, expressa um novo equilíbrio. Este equilíbrio tem como elementos principais a ampliação de direitos e o redesenho das comunidades políticas (Bolívia e Equador), ou o redesenho da relação entre as comunidades políticas e as comunidades tradicionais (Brasil e Colômbia). Este modelo, que é resultado de uma evolução interna do constitucionalismo, está em uma relação de tensão com o constitucionalismo anglo-saxão, por dois motivos: em primeiro lugar, porque o modelo que permitiu tanto a reorganização das comunidades políticas quanto o reconhecimento de direitos de grupos tradicionais é um modelo de documento longo, diferente do modelo anglo-saxão de constitucionalismo. Em segundo lugar, porque a ampliação das prerrogativas do Poder Judiciário ocorre no interior de um processo de judicialização, reconhecido pelo próprio documento constitucional. É ele que permite uma desvinculação entre Judiciário e estruturas oligárquicas de poder local, que na América Latina continuam fortemente presentes no Poder Legislativo. Nesse sentido, na medida em que a América Latina caminha para um novo modelo de democratização, ela também institui um novo modelo de equilíbrio de poderes, que tem se mostrado um importante garantidor de direitos em uma tradição constitucional que, ainda que liberal, tem também fortes traços participativos e comunitários.
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    Presidencialismo versus direitos no novo constitucionalismo latino-americano12


    Roberto Gargarella


    O constitucionalismo do final do século viu-se impactado pelos dois fatos históricos mais significativos desse período: a crise política e de direitos humanos, derivada da transição das ditaduras e dos governos autoritários nos anos 1970, e a crise econômica relacionada à aplicação dos programas de ajuste estrutural, característicos dos anos 1990.13 Essa diversidade de fatores convida a uma distinção das diferentes etapas dentro do período analisado. Basicamente, prestaremos atenção ao (i) constitucionalismo que reagiu diante do autoritarismo dos anos 1970, tratando, sobretudo, de deixar para trás a ordem constitucional imposta pelas ditaduras; (ii) constitucionalismo que procurou impor barreiras constitucionais, tanto na área da organização política quanto na área dos direitos, destinadas a impedir a repetição dos trágicos fatos anteriores, manifestados em rupturas institucionais e violações de direitos; (iii) constitucionalismo que se direcionou a facilitar a aplicação dos programas de ajuste econômico estrutural desenhados nos anos 1990, reduzindo, sobretudo, o “intervencionismo econômico” do Estado e fortalecendo as cláusulas relativas aos mercados, à propriedade e aos contratos; (iv) constitucionalismo que reagiu perante a profunda crise social gerada pela aplicação daqueles programas de ajuste estrutural (o qual se expressou, em ocasiões, em ambiciosos processos de reforma constitucional estrutural).


    Essas questões sugerem alguns debates importantes. Por um lado, a riqueza que seria própria do constitucionalismo do final do século e, junto a isso, o fato de que os governos autoritários e as políticas neoliberais não fomentaram a reflexão constitucional de igual modo, nem rumo à mesma direção. Como se verá, o brutal autoritarismo dos anos 1970 impulsionou uma renovação do pensamento institucional em, pelo menos, dois aspectos. Por um lado, juristas e teóricos do constitucionalismo começaram a cogitar coletivamente, pela primeira vez, a necessidade de se pôr fim ao regime presidencialista de governo – e assim pôr fim ao sistema de autoridade centralizada na figura do Executivo.14 Por outro lado, os excessos repressivos da época impulsionaram um novo, inédito e amplo compromisso em torno dos direitos individuais básicos. Dessa forma, os direitos humanos entraram com enorme força na agenda das reformas constitucionais.


    A crise neoliberal, por sua vez, acarretou uma maior conscientização quanto às implicações e responsabilidades econômicas do constitucionalismo. Sendo assim, após anos de flerte constitucional com o livre mercado e o papel central das iniciativas privadas em matéria econômica, o constitucionalismo começou a enfatizar os deveres do Estado, sobretudo em relação aos direitos dos menos favorecidos. De modo notável, nasceram reflexões em torno da propriedade pública dos recursos naturais, diretivas sobre a forma de explorá-los, uma vocação por reconhecer as formas próprias da economia indígena ou, ainda, nos casos mais chamativos e extremos, escritos sobre “os direitos da natureza” Ainda assim, a crise neoliberal impactaria, também, a discussão em torno do lugar do presidencialismo, ajudando a pôr fim, ou ao menos a postergar, as iniciativas antipresidencialistas.


    Sustentar a argumentação anterior não implica em dizer, contudo, que as novas Constituições, ditadas no final do século XX, possam ser reconhecidas como “filhas diretas” das graves crises mencionadas. Por razões que, ao menos em parte, se verão em seguida, isso não foi exatamente assim. Aliás, num balanço, as Constituições do final do século terminaram por reafirmar e expandir o legado das Constituições “sociais” do início do século, seguindo bem de perto a inércia daquelas – a marca que as suas antecessoras deixaram no Direito. Não obstante, é coerente prestar atenção à significativa renovação da discussão constitucional, explicitada, sobretudo, em um discurso revitalizado em torno do presidencialismo; um novo discurso sobre os direitos; e certas mudanças relativas à concepção econômica da Constituição. Em seguida, se examinará, brevemente, o surgimento de tais discussões e seu desenvolvimento posterior.


    Ditadura, direitos humanos e hiperpresidencialismo: Brasil, 1988; Chile, 1980


    A influência das ditaduras no desenvolvimento do constitucionalismo do final do século XX foi, conforme mencionado anteriormente, muito importante. Esse impacto teve consequências diretas em alguns aspectos e indiretas em outros. Casos como o chileno e o brasileiro ilustram de modo notável o que significou a influência direta do constitucionalismo militar sobre a vida política da região.


    O Chile, como é sabido, viveu sob uma ditadura militar a partir de 1973, ano em que foi derrubado o presidente socialista, democraticamente eleito, Salvador Allende. Uma vez no poder, o regime militar encabeçado pelo general Augusto Pinochet se propôs a levar a cabo uma radical reorganização jurídica do país, a qual incluía a elaboração de uma nova Constituição, destinada a substituir a vigente, promulgada em 1925. Para tal, Pinochet designou uma comissão, a Comissão Ortúzar, encarregada de desenhar as bases da nova Constituição. Essa nova Constituição, contudo, terminou de ser redigida vários anos depois e, em princípios dos anos 1980, foi submetida à aprovação popular através de um plebiscito celebrado em condições excessivamente restritivas que lhe privavam de qualquer legitimidade, devido aos obstáculos impostos à oposição para fazer campanha contra a Constituição.


    O fato é que a Constituição militar de 1980 impôs um pesado legado sobre a vida democrática chilena, que recomeçou a partir das eleições de 1989. Desde o fim da ditadura e durante as duas décadas seguintes, a comunidade democrática deveria ter feito esforços para superar os obstáculos que lhe haviam sido impostos, os chamados “enclaves autoritários” ou antidemocráticos. Tais obstáculos incluíam: (1) a instituição de senadores vitalícios, o que permitiu ao general Pinochet passar a fazer parte do Senado após abandonar seu cargo; (2) senadores “designados”, o que permitiu que membros das Forças Armadas e os carabineiros passassem a integrar também o Senado democrático; (3) um (cada vez menos influente) Conselho de Segurança Nacional; (4) o papel tutelar da democracia atribuído às Forças Armadas; (5) um sistema eleitoral fortemente excludente, destinado a dificultar ao máximo a seleção de representantes de grupos políticos minoritários; (6) o papel meramente subsidiário reservado ao Estado; (7) ou a exigência de maiorias qualificadas para reformar aspectos cruciais da vida institucional, referentes aos mais diversos temas, desde a educação à organização do Congresso ou das Forças Armadas.
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