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Resumo

A continua adog¢do de novos textos constitucionais pela maioria dos Estados latino-
americanos a partir de 1980, para além de expressar a transi¢cdo de regimes de indole
autoritaria para a democracia, apresenta elementos inovadores a teoria do poder
constituinte de matriz liberal originariamente sistematizada pelo abade Sieyés, em sua
obra “O que ¢ o Terceiro Estado?”. Com recurso a um estudo de direito comparado
para a analise desse fenomeno de renovagdo constitucional, observou-se que o
instituto do pluralismo juridico evoluiu para a multiculturalidade e, por fim, resultou
na criagdo de um novo instituto, a plurinacionalidade. Essa dinimica, apesar de
ordinariamente descrita pela doutrina como “neoconstitucionalismo”, em verdade
parece sugerir o reconhecimento normativo de uma espécie de manifestacdo hibrida
do poder constituinte, um fendmeno relacionado a mutagdo de sua esséncia, a que se
denomina de “mutagdo constituinte”.
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Abstract: The continuous adoption of new constitutional texts by the majority of
Latin American states since 1980, in addition to expressing the transition from
authoritarian regimes to democracy, presents innovative elements to the theory of
constituent power of a liberal matrix originally systematized by Abbé Sieyes, in his
work "What is the Third Estate?". Using a comparative law study to analyze this
phenomenon of constitutional renewal, it was observed that the institute of legal
pluralism evolved into multiculturalism and, finally, resulted in the creation of a new
institute, plurinationality. This dynamic, although ordinarily described by the doctrine
as "neo-constitutionalism", in fact seems to suggest the normative recognition of a
kind of hybrid manifestation of the constituent power, a phenomenon related to the
mutation of its essence, which is called "constituent mutation".
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1 INTRODUCAO

No ano 2017, houve a instauragdo de uma Assembleia Nacional Constituinte
na Venezuela, que encerrou seus trabalhos em dezembro de 2020, sem, contudo,
promulgar um novo texto constitucional para o Estado, salvo algumas reformas
pontuais na Constituigdo ainda vigente, que data de 1999. Em paralelo, Cuba
também deflagrou um processo constituinte, que ao contrario de seu homodlogo
venezuelano, culminou com a promulgag¢do de uma nova Constituicdo em 24 de
fevereiro de 2019, atualmente a mais jovem em vigor no continente americano.
Esses status de frescor do texto cubano, todavia, quase foi superado pelo Chile, que
em plebiscito conduzido no dia 25 de outubro de 2020, iniciou seus trabalhos
constituintes, encerrados no ano de 2023. Contudo, a semelhan¢a do ocorrido na
Venezuela, ndo logrou éxito em conceber uma nova Constitui¢do, apesar da
confecgdo de dois projetos, ambos rejeitos em plebiscitos ratificadores.

Conquanto a ultima constituinte venezuelana haja sofrido criticas por
supostamente haver sido utilizada como meio ilegitimo para dissolver a Assembleia
Nacional eleita no ano de 2015, cuja maioria dos integrantes advinha de partidos de
oposi¢ao ao mandatario da pre51denc1a da republica, a rejeigdo dos projetos chilenos
assume espe01al relevancia, pois para além de sugerir a perda do impeto de
renovacdo constitucional antes manifestado por sua populagdo através de plebiscito
consultivo?, pode vir a caracterizar um marco temporal para o arrefecimento do
movimento reformista iniciado em fins do século XX na América Latina’.

Esse periodo de renovagdo constitucional iniciado ha cerca de um quarto de
século foi eventualmente identificado pela doutrina latino-americana sob o epiteto
de “neoconstitucionalismo”. O termo, por obviedade, transparece alguma ideia de
sobreposicdo — ou mesmo superagdo — das teses classicas que descreveram o
constitucionalismo liberal ao longo da historia*, especialmente em razdo da paulatina

2 Inicialmente, a expressiva maioria de 78,28% dos votantes, manifestou-se favoravelmente & instala-

¢do de uma Assembleia Nacional Constituinte ao considerar necessario substituir a atual Constitui-
¢do. Entretanto, 62% dos votantes do posterior plebiscito ratificador, realizado em 04 de setembro de
2022, foram contrarios a proposta de renovagao constitucional que lhes foi submetida. Ainda em de-
zembro daquele mesmo ano, o Parlamento chileno autorizou a instalagdo de um Conselho Constitu-
cional munido de fungdes analogas a fracassada Assembleia. Desta feita, o projeto foi submetido a
votagao para fins de ratificagdo em 17 de Dezembro de 2023 e, como o anterior, foi rejeitado, desta
vez por 55,76% dos votantes.

A partir da década de oitenta, do século passado, a exce¢do do México, Costa Rica, Uruguai e
Panama, cujas constitui¢des foram estabelecidas, respectivamente, nos anos de 1917, 1949, 1967 e
1972, assim como dos Estados que se organizaram conforme o modelo sistémico do Common Law, a
mencionar o Belize, na América Central, e os Estados caribenhos de Antigua ¢ Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belize, Dominica, Granada, Jamaica, Sdo Cristovao e Névis, Sdo Vicente e Granadinas e
Trindade e Tobago, sem exclusdo da Guiana e de Santa Lucia, que adotam sistema misto, afere-se
que a quase totalidade dos Estado americanos promulgaram novos textos constitucionais. O mais
antigo inserido nesse movimento renovador curiosamente permanece o chileno, vigente desde 1980,
que ndo obstante concebido sob a regéncia do regime ditatorial conduzido por Augusto Pinochet,
sofreu diversas reformas para adquirir viés democréatico. A Constitui¢do chilena, seguiram-se as
Constitui¢des de Honduras (1982), El Salvador (1983), Guatemala (1985, com expressiva reforma
em 1993), Haiti (1987), Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguai (1992), Peru
(1993), Argentina (1994), Venezuela (1999), Equador (2008), Bolivia (2009) e, por fim, Republica
Dominicana (2015).

Dentre os defensores da ideia de sobreposigao, cita-se Leonel Jinior, para quem, “diante do contexto politico,
de surgimento do Novo Constitucionalismo Latino-Americano, ¢ possivel estabelecer caracteristicas comuns
aos processos constitucionais de determinados paises, puxado por uma proposta de superagdo do constitu-
cionalismo cléssico em aspectos que essa nio teria avangado” (LEONEL JUNIOR, 2023, p. 79).



incorporacdo de contetidos considerados de vanguarda, a mencionar institutos como
o “multiculturalismo” e a “plurinacionalidade”.

A plurinacionalidade, em especial, para mais do que abarcar a principal ca-
racteristica do multiculturalismo, pertinente a preservacdo cultural pelo reconheci-
mento de identidade a corpos sociais formados por pessoas que, a despeito de unidas
por lagos étnicos — e por isso imateriais — de comportamento, religido e idioma,
encontram-se difusas em meio a diversos outros grupos que compdem a populacdo
de um Estado nacional, tem seu fundamento ontoldgico baseado no conceito de que
a soberania sobre dada circunscrigdo territorial seria simultaneamente exercida pela
unido de todas elas, que em sua singularidade, restariam incapazes de se auto-
determinar soberanamente perante a ordem internacional. Somente através dessa
complexa unido organica de nacionalidades internas é que tais coletividades poderi-
am, enfim, editar suas respectivas normas. O reconhecimento de um status plurina-
cional, deste modo, ndo somente se traduziria pela ordinaria participacdo dos indivi-
duos no processo politico pelo classico exercicio dos direitos de votar e ser votado,
mas também corresponderia a efetiva integracdo de membros dos povos originarios
no governo, quando conseguiriam exercer as competéncias tradicionalmente atribui-
das aos o6rgdos de soberania estabelecidos sob a égide de um regime constitucional,
como sdo o Parlamento ¢ os Tribunais. Venezuela, Equador, Bolivia e, em menor
escala, o México, sdo exemplos contemporaneos dessa féormula, cujas constituicdes,
expressa ou implicitamente, formalizaram a plurinacionalidade como instituto.

A problematica a ser enfrentada pelo presente artigo ¢ verificar se ha a
adequacdo desse novel instituto da plurinacionalidade ao movimento constitucional
de matriz liberal ideologicamente concebido no século XVIII e materializado ainda
naquela centliria com as revolugdes americana de 1776 e francesa de 1789 sem
recurso a formulacdo de um novo arcabougo tedrico que o sobreponha, a exemplo do
que ¢ sugerido pelo “neoconstituconalismo”.

Ja a hipodtese de pesquisa elegida ¢ apresentar a contribui¢do do instituto da
plurinacionalidade enquanto manifestacdo juridica possivel segundo o paradigma da
teoria do poder constituinte redigida por Emmanuel Sieyés em sua obra “O que é o
Terceiro Estado?”, a assim atestar que esse marco tedrico classico continua apto a
apresentar solugdes para dilemas contemporaneos do constitucionalismo, como sdo a
legitimidade e a representatividade.

Por se tratar de um objeto de estudo abstrato, de matriz eminentemente onto-
logica, pois relativo & esséncia dos fundamentos politicos e juridicos do Estado,
recorreu-se a um estudo de direito comparado entre textos constitucionais que com-
partilham dos principios basilares do constitucionalismo liberal, a mencionar a ori-
gem popular do poder soberano — ou “titularidade do poder constituinte pelo povo” —,
seu exercicio através da formula da tripartigio em poderes ou fungdes constituidas e,
por ultimo, o reconhecimento de direitos fundamentais a serem respeitados e garan-
tidos pela autoridade estadual. Trata-se de um parametro politico-dogmatico que se
faz necessario para tornar a analise estavel e apresenta-la com recurso a uma lingua-
gem comum e, por conseguinte, propicia para atestar ou refutar a hipotese de pesqui-
sa cleita. Ademais, com semelhante intuito de delimitagdo e coeréncia, somente
foram considerados Estados que compartilham da organizag@o intrinseca aos siste-
mas juridicos de tradigdo romano-germanico, o que permite o firmamento de um
pardmetro juridico-dogmatico condizente a um estudo de direito comparado, na



medida em que a plurinacionalidade e outros institutos apenas podem ser referidos
quando reconhecidos pela norma constitucional vigente, mesmo que de forma impli-
cita. S@o essas delimitagdes que preservam o carater cientifico da exposicao e suas
conclusdes de sofrerem vicios de carater ideoldgico comuns ao trato de assuntos
politicos, pois o argumento permanecera imparcial por decorrer de uma mesma fonte
imediata do Direito, a norma, ainda que algum viés teérico baseado na ciéncia poli-
tica e na filosofia nao seja dispensado por cuidarem do dogma em que se funda a
autoridade do Estado.

A plurinacionalidade, deste modo, enquanto fendmeno presente em alguns
Estados, sera tratada e analisada unicamente a partir de sua evidéncia juridica, qual
seja, sua positivacdo como instituto pela norma constitucional. Dai porque se recor-
reu aos textos constitucionais vigentes nos Estados integrantes do movimento de
renovacdo constitucional em curso na América Latina, que sdo evidéncias aferiveis
aptas para o desenvolvimento de um estudo de direito comparado, mormente pela
relativa uniformidade de seus sistemas, historicamente estruturados de acordo com
modelos coloniais instituidos pelos antigos reinos de Portugal e Espanha. Nao por
acaso, o multiculturalismo latino-americano e seu eventual aperfeicoamento para o
instituto da plurinacionalidade por alguns Estados encontra origem no reconheci-
mento de povos originarios do continente, que compunham as nagdes ja presentes
quando da chegada dos europeus.

Ao fim, sera apresentada critica a proposito da classifica¢do sob o epiteto de
“neoconstitucionalismo” elaborada pela doutrina latino-americana a esse movimento
de renovacgao constitucional em que emergiu enquanto instituto autonomo, sobretudo
em razdo da ideia de plurinacionalidade harmonizar-se com o direito de autodeter-
minagdo politica inerente ao constitucionalismo classico, a ocorrer com a perpetua-
¢do de sua representagdo nos orgdos de soberania, ainda que mediante a formaliza-
¢do de critérios de acesso exclusivos a cadeiras que lhes sdo permanentes no Legis-
lativo e Judiciario.

A contribuig@o do presente estudo consiste em atestar, com base metodologi-
co-cientifica a partir das evidéncias propiciadas pelas normas constitucionais, que o
poder constituinte pode ter origem plural, a assim revelar que esse elemento nuclear
da teoria constitucionalista classica pode se adaptar as necessidades de cada época,
inclusive com recurso a um fenomeno mutacional que modifique o principio da
unidade conceitual da titularidade da soberania pelo “povo” ou “na¢do” para expan-
di-lo a uma coletividade e, com assim, expor que o marco tedrico do constituciona-
lismo de matriz liberal continua apto a legitimar o exercicio da autoridade em ambi-
entes multiculturais, tdo comuns a Estados de passado colonial, que demandam o
constante aperfeicoamento do modelo representativo.

2 DO METODO

O grande obstidculo para se conduzir uma investigacdo sobre o poder
constituinte reporta-se a sua natureza imaterial. Trata-se de um problema que
acompanha o movimento constitucionalista desde os primoérdios, pois condiz com os
fundamentos de validade das constituigdes. Nao por acaso, ao longo da historia,
foram desenvolvidos diversos estudos com o proposito de revelar a natureza da
norma constitucional & luz de uma racionalidade cientifica. Sdo conhecidas as



concepgdes politica, sociologica e juridica elaboradas, respectivamente, por Schmitt,
Lassalle e Kelsen, sem excluir outras. Esse aparente disenso tedrico, contudo, possui
um caminho de convergéncia. Ele perpassa pelo recurso a ontologia, ainda que néo
seja possivel desvincular esse ramo do conhecimento da influéncia de algum grau de
subjetividade derivado da eleicdo de um pardmetro dogmatico erigido pela forga
politica, social ou normativa.

Loewenstein foi um dos autores conscientes da necessidade de se recorrer a
ontologia para enfrentar o dilema da cientificidade do poder constituinte, que para si,
como espécie de poder que ¢é, padecia dos mesmos problemas incidentes sobre
outras percep¢des humanas, como sdo o amor e a fé. Segundo expds, essa triade
correspoderia aos “incentivos fundamentais que dominam a vida do homem em
sociedade e regem a totalidade das relagdes humanas™, ja que seriam fendmenos
imateriais intrinsecos ao comportamento humano em sociedade, sempre influenciado
pela vontade subjetiva de cada individuo. Dai porque, apesar de possuir algumas
ressalvas quanto a corre¢do cientifica da ontologia, Loewenstein lhe reconhecia
valia, desde que para “[...] constatar e valorar suas manifestagdes, seus efeitos e
resultados™. No plano juridico, a manifestagio perceptivel dessa triade seria
expressa pela norma, a com isso se aproximar, em certa medida, do mito da caverna
de Platdo, na medida em que a verdade — ou a verdade possivel — sobre dados
fendmenos da vida e da natureza somente seriam revelados ao observador de
maneira indereta, através de sua respectiva projecdo, o que na alegoria desse filésofo
da antiguidade, correspondia as sombras.

Por obviedade, uma abordagem ontologica que busque estabelecer uma
investigagdo concentrada no enfrentamento da norma juridica pode ser facilmente
associada ao positivismo, corrente filosofica que, impulsionada pelos ideais
iluministas de fins do século XVIII, intentava promover a constru¢do do
conhecimento com base na racionalidade ao invés do aceite irrestrito de paradigmas
de ordem metafisica ou religiosa’. Para as ciéncias das humanidades, porém, a
consequéncia imediata da rentincia ao subjetivismo foi a incorporacao de métodos
de investigagdo ao tempo utilizados pelas ciéncias naturais. Ndo foi diferente em
relagdo ao Direito, pois como ressaltou Bobbio, o positivismo juridico foi o “[...]
esfor¢o de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que
tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e
sociais™®. Deste modo, tudo que ndo possuisse expressio normativa seria inadequado
a qualquer método relacionado ao estudo das leis, posto incapaz de se sujeitar a
comprovag¢do conforme o rigor essencial ao método cientifico, postura considerada
essencial para se alcancar o status de pureza.

Malberg foi um dos juristas fiéis a essa escola. Crente na impossibilidade de
o poder constituinte ser regido por uma teoria autdnoma, recorria ao que considerava

> LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona,
Editorial Ariel, 2018, pp. 23.

¢ LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Editorial

Ariel, 2018, pp. 23.

O apice dessa dindmica, que em sentido amplo, representava a codificagdo do conhecimento, talvez

haja sido atingido com as obras de Auguste Comte e Stuart Mill.

8 BOBBIO, Noberto, O Positivismo Juridico, Trad. de Marcio Pugliese, Sdo Paulo, Ed. fcone, 1999,
pp. 135/136.



uma irrefutavel ordem de causalidade para justificar a existéncia desse fenomeno
sob a perspectiva do positivismo juridico. O Estado, por conseguinte, enquanto
fundamento de validade do Direito, ndo poderia se originar de um ato constitutivo de
natureza juridica, eis que antecederia as expressdes formais de uma normatividade.
O poder constituinte, nessa formula de causa e consequéncia, apenas poderia existir
enquanto fendmeno se admitido pelas normas juridicas, eis que o dogma fundante de
toda a normatividade seria o Estado em si.

Insistir em tdo solidas premissas, contudo, inversamente implicaria um
paradoxo, pois ao se considerar o poder constituinte um produto da norma juridica,
haveria o risco do enrijecimento de sua analise, em enfoque purista ndo compativel
com a vontade humana, que dificilmente permanceria estdvel e harmonica a um
parametro extrinseco a subjetividade dos impetos propulsores da vida, que de acordo
com o pensamento de Loewenstein exposto linhas acima, sdo o amor, a fé ¢ o
proprio poder. De fato, somente ao se aceitar a impossibilidade de uma analise
restrita ¢ que se estaria mais proximo de uma descrigdo da fenomenoldgica da
verdade, objetivo de qualquer ciéncia, eis que o poder constituinte nao seria
reduzido a expressdo da norma juridica, mas sim reconhecido um fato social
autonomo e sujeito a influéncia de outras forgas presentes em seu ambiente de
atuagdo, que eventualmente seriam responsaveis por lhe impor limitagdes. O
Constitucionalismo, por certo, seria um desses parametros condicionantes. Nao
fortuitamente, € possivel afirmar que Loewenstein, ao contrario de Malberg, admitiu
a existéncia de um certo juizo de valor para a analise de fendmenos como o poder
constituinte, algo que o positivismo, por si utilizado como condicionante do método
investigativo, inicialmente intentava evitar. E ao assim proceder, mesmo sem se
desvencilhar do dogma normativo, perquiriu o poder constituinte segundo o enfoque
de uma Teoria da Constitui¢do ao invés de uma Teoria do Estado, de modo a lhe
distinguir alguma autonomia, ainda que seu estudo somente pudesse ser feito a partir
das manifestagdes normativas procedentes da autoridade estadual.

Posteriormente, Popper indicou um caminho do meio para esse conflito
advindo dos esfor¢os empreendidos para se afastar dos conceitos imateriais pré-
iluministas, o que fez mediante a incorporagdo de parametros racionais, passiveis de
testabilidade. Em posicionamento que viria a ser classificado como de indole pos-
positivista, advertiu que uma aplicagdo rija dos preceitos classicos do positivismo
eventualmente se revelaria insuficiente para manter uma explicagdo logica acerca da
evolucdo histoérica dos primados do constitucionalismo, mormente ao longo século
XX, quando entdo passou a ser percebido como um processo nao concluido, tdo logo
se observou sua capacidade de sofrer alteragdes orgédnicas para adaptar seus
preceitos as progressivas exigéncias apresentadas pelas populagdes com que
interagia no papel de diretriz politica do comportamento. Essa afirmagdo ¢é
importante porque possibilita o recurso a ontologia sem repudiar a legitimidade de
critérios universais relativos a uma veracidade pressuposta, aquela fundada em uma
crenca. Como desdobramento, o dogma fundamental do Estado, para além de ser
analisado conforme as proprias manifestagdes normativas da autoridade estadual, tal
como defendido por Loewenstein, ganharia autonomia cientifica plena, em que elas,
as normas, passariam a ser aferidas sob a perspectiva da adequagdo ao primado
teorico de cunho abstrato, cuja existéncia ou irrefutabilidade, a seu turno, dependeria
da manutencdo do respectivo aceite pela generalidade de pessoas. Sob essa Otica,



portanto, defende que quaisquer tentativas de corroborar, refutar, sobrepor ou
aprimorar uma hipétese de investigagdo, mesmo que pertinente a um fenémeno
abstrato, apenas tera valia cientifica se o correspondente método investigativo adotar
um discurso estavel, em que “[..] uma proposicdo tem sentido numa certa
linguagem (artificial) somente quando respeita as regras de formagdo aplicaveis as

formulas ou proposi¢des naquela lingua™.

No ambito politico-normativo, a preservacdo e coeréncia com os parametros
de linguagem ocorrerd quando o discurso investigativo respeitar sua expressao
dogmatica, que nessa circunstancia, ¢ revelada pela Constituigdo. Caberia ao Direito
Comparado, por conseguinte, aferir se, entre as diversas manifestacdes
constitucionais na América Latina, compartilham-se primados comuns, que em
relagdo a hipdtese de investigagdo proposta, reportam-se ao movimento
constitucionalista deflagrado em fins do século XVIII, a mencionar a titulatidade do
poder constituinte pelo povo, seu exercicio mediante um sistema de triparticao de
poderes ¢ a adesdo a um sistema de representagdo democratica, além do respeito a
direitos fundamentais. Afinal, consoante expde Vicente, a esse ramo das ciéncias
juridicas compete [...] identificar um ‘nucleo comum’ (common core) dos sistemas
juridicos nacionais ou as melhores solugdes dentre as que estes consagram [...]”'°. O
Direito Comparado propicia linguagem e método apropriados para se atingir esse
objetivo ao estabilizar a andlise do objeto de estudo ao que restou formalizado no
corpo das Constituicdes sem comprometer a coeréncia cientifica pelo recurso a
juizos de valor subjetivos.

3 O CONSTITUCIONALISMO CLASSICO ENQUANTO PARADIGMA
PARA O NEOCONSTITUCIONALISMO AMERICANO

Os termos “constitucionalismo” e “constituicdo” sdo associados, pois como
transparece obviedade, ndo ¢ possivel conceber o movimento constitucionalista
desvinculado do objetivo de estabelecer um regime politico condicionado a uma
Constituigdo, muito menos dos elementos que lhe sdo essenciais, a exemplo do
poder constituinte. A légica inversa, todavia, ndo se aplica, pois a falta de adesdo a
ética constitucionalista ndo implica a auséncia de uma Constitui¢ao, especialmente
quando percebida como o documento paradigma para o exercicio da autoridade do
Estado. E por tal razdo que, sem perder seu status, uma Constitui¢do pode se fazer
representar com diversas facetas, a ser totalitdria, autocratica, democratica ou
mesmo libertaria. Modelos como a Constituicdo politica de Schmitt, a Constituicdo
sociologica de Lassalle e a Constituigdo juridica de Kelsen, ja mencionados linhas
atras, corroboram essa assertiva, que em ultima analise, desemboca em uma
potencialidade de multiplos constitucionalismos, a com isso revelar que uma
concepcao de indole subjetiva ¢ capaz de condicionar o trato do objeto de estudo de
um dos ramos das ciéncias juridica, como ¢ o Direito Constitucional. Consciente
dessa circunstancia, Canotilho expds que “a teoria da constituicdo tem de sujeitar-se
ao processo de conjecturas e refutagées, nao sendo possivel afirmar-se,

®  POPPER, Karl R., Conjecturas e Refutagées, 3.* ed., Trad. de Sérgio Bath, Brasilia, Ed. Universidade
de Brasilia, 1981, pp. 287.

10 VICENTE, Dario Moura, Direito Comparado, Vol 1, 4. ed., rev. Edigio Brasileira, Sio Paulo, Ed. Almedina
Brasil, 2018, pp. 28.



aprioristicamente, que uma compreensdo constitucional € falsa e outra ¢é
verdadeira™!. Trata-se de uma realidade que se impde, pois o papel da Constitui¢do
como documento responsdvel pela organizacdo formal da estrutura de uma
sociedade diretamente se relaciona a crenca coletiva de sua existéncia e autoridade, a
semelhangca de um dogma religioso, que ndo admite questionamentos. Condiz,
enfim, a legitimagdo de um mito, mas sem que esse elemento de escolha ou criagdo
de paradigma signifique auséncia de cientificidade, como outrora ressaltado por
Popper, ao recordar que

[...] a maior parte das teorias cientificas tiveram sua origem em mitos. O sistema

Copérnico, por exemplo, inspirou-se na adoragdo neoplatéonica da luz solar, que

precisava ocupar o “centro” do universo devido a sua nobreza. Isso mostra como os

mitos podem desenvolver componentes Zestdveliﬁs, tornando-se, no curso da sua
discussdo, importantes e fecundos para a ciéncia

Nomeadamente em relacdo ao constitucionalismo de matriz liberal, o juizo de
valor politico-dogmatico sobre a origem popular do poder encontra correlacdo com a
classica alegoria do contrato social defendida por Rousseau, em que o Estado resul-
taria desse acordo estabelecido pela vontade geral, em evidente paralelo aos con-
temporaneos conceitos de Constitui¢do e poder constituinte.

Embora pareca inconteste que a primeira manifestagdo formal do constitucio-
nalismo reporte-se a Constitui¢do dos Estados Unidos, de 1787, é igualmente certo
que o primeiro tedrico a explicitamente se valer do termo poder constituinte para
defender a autodeterminacdo da soberania popular foi o abade Sieyes, em seu ma-
nuscrito intitulado “O que ¢ o terceiro estado?”.

Inserido no auge no movimento iluminista, Sieyés formulou sua teoria
influenciado pelo pensamento de autores da época, como Montesquieu, Locke e o
proprio Rousseau. Sua inspiragdo, todavia, ndo era unicamente teodrica, pois para
além de observar a formalizacdo dessas ideias de vanguarda com a ascensdo da
constituigdo americana, ja percebera a experiéncia do sistema parlamentar inggs,
instituido séculos antes, no contexto da limitagdo dos poderes do monarca pela
Magna Carta, quica a primeira espécie de “contrato” redigido com esse proposito.
De tal sorte, ao integrar a Assembleia dos Estados Gerais, que pouco apds se
converteria em Assembleia Constituinte em meio a Revolugdo Francesa, Sieyés
abertamente defendeu a limitagdo do poder monarquico frente ao que seria a vontade
expressa pelo maior contingente formador da nagdo, os membros do Terceiro
Estado, que para si, abarcava a fonte de toda a riqueza'>.

Conquanto o dogma fundacional pertinente a presungdo da origem popular da
autoridade do Estado detenha viés mitoldgicos, em que o povo presumidamente
acordara renunciar a parcela de sua liberdade para garantir que o livre-arbitrio de
cada um fosse exercido dentro de limites de seguranga para com os outros ¢ frente
ao Estado, dessa abstragdo inevitavelmente resultaram desdobramentos que condici-
onaram a entdo novel estrutura social nela inspirada. Uma dessas condicionanates

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra,
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corresponderia a um principio comum a quaisquer estirpes de poder estadual, inclu-
sive percebido pelos primeiros tedricos do Estado moderno a época do Absolutismo
monarquico, curiosamente o proprio sistema combatido pelo Iluminismo. Trata-se
da impossibilidade de o poder, em quaisquer de suas manifestagdes, alcangar a oni-
poténcia. Com efeito, mesmo Bodin, um dos homoélogos de Sieyés no papel de pen-
sador dos fundamentos do poder estadual, ainda que sob a 6tica da defesa do direito
divino dos reis, findou por discorrer sobre essa falsa impressao de auséncia de limi-
tes. Conforme discorreu a proposito da autoridade dos principes, que expressavam
um dos reflexos do poder de Deus na terra, “[...] o principe, que tomamos como
imagem de Deus, ndo pode fazer um assunto igual a si mesmo sem a anulacdo de seu
poder”'. Cuida-se, enfim, da regra primordial sobre o exercicio da soberania, que
jamais estaria autorizada a agir contra sua fonte, sob pena de inaugurar uma crise de
legitimidade ao assumir postura autofagica. Por certo, enquanto Deus ndo pode
negar sua existéncia, pois tudo Dele deriva e depende, também a Constituicdo nao
poderia combater a sua fonte, o poder constituinte.

Essa logica limitadora inspirada em concepgdes de ordem teocéntrica ndo era
desprovida de sentido. Sieyes, um abade por formacao, desenvolveu sua novel teoria
secular com o propdsito de substituir os dogmas sagrados que regiam a vida em
sociedade. Deste modo, a semelhanga da ordem sobreposta, no exercicio de suas
fungdes, a nova também ndo poderia atuar contra o fundamento de sua autoridade,
os signatarios do “contrato” em que se fundamenta. A teoria das inconstitucionali-
dades deriva desse silogismo, na medida em que aceitar a institui¢do de regras as
margens do texto constitucional significaria atentar contra o que restou convencio-
nado no pacto fundacional, a lhe negar a autoridade. Nao por acaso, ha, ao menos,
trés premissas basicas imprescindiveis para o desenvolvimento dessa relagdo de
mutua-dependéncia entre criador e criatura, povo e Estado. Trata-se, justamente, dos
termos essenciais desse acordo, os quais devem ser permanentemente respeitados
pelas partes contratantes, ndo obstante convencionadas de maneira expressa ou,
como usualmente prevalece sob o prisma geracional, de forma tacita.

A primeira delas, como amplamente reconhecido pela doutrina contempora-
nea, remete a circunstancia de que, na hipdtese de formalizagdo de um contrato
social sob o corpo de uma Constitui¢do, seja escrita ou ndo, nela necessariamente
deva constar o reconhecimento de direitos considerados intrinsecos a condig@o hu-
mana, que sob a roupagem de valores éticos-sociais em um momento pré-juridico, ja
estariam presumidamente inseridos na percepc¢do de existéncia de cada um como
individuo, como parte do “ser”.

A segunda, por sua vez, diretamente advém do dever de amparo a esses
mesmos direitos fundamentais, mormente frente a passagem do tempo. Ela porta um
carater instrumental de salvaguarda a esses valores-éticos socias irrenuncidveis ao
individuos que se converteram em bens juridicos com a normatizagdo, especialmente
sob a perspectiva das geragoes futuras e das necessidades que se lhes apresentem
contemporaneas. Vincula-se, pois, a impossibilidade de o constitucionalismo,
segundo seu viés contratualista, esquivar-se de assumir uma postura de
representatividade democratica, cuja origem convencional exige o continuo aceite de

4 BODIN, Jean, On Sovereignty, 14.% ed., Trad. de Julian H. Franklin, New York, Cambridge University Press,
2004 , pp. 50.



suas clausulas por novos signatarios, que pela passagem do tempo, ndo participaram
da celebragdo original e, portanto, devem renova-lo. Canotilho classificou esse
dilema como o paradoxo da democracia, o que fez ao retoricamente indagar “[...]
como “pode” um poder estabelecer limites as geragoes futuras? Como pode uma
constitui¢do colocar-nos perante um dilema contramaioritario ao dificultar
deliberadamente a “vontade das geragdes futuras” na mudanga das suas leis?”'>.
De fato, a adesdo ao contrato social ndo pode ser dissociada da continua ratificagdo
da manifestagdo de consenso que a suporta.

Por fim, ainda sob a ética da adogdo de uma logica auto-referencial, a terceira
premissa indissociavel ao constitucionalismo consiste na ado¢do de um regime de
divisdo de poderes para o exercicio da autoridade soberana, pois como ressaltado, o
intuito desse movimento era desconstituir a ordem absolutista, inerentemente
centralizadora do exercicio do poder. O governo, para atuar em beneficio da vontade
dos individuos, deve ser exercido de forma descentralizada, com a triparticao de
suas fungdes em executiva, legislativa e jurisdicional.

Essas sdao as trés premissas essenciais ao constitucionalismo, que ao se
vincularem a alegoria de um contrato social, afirmam o primado da regéncia do
Estado pelo Direito, ou a conhecida diretriz do rule of law.

4 O ASPECTO MUTACIONAL DO PODER CONSTITUINTE

A potencialidade de multiplos constitucionalismos explicitada no tdpico
anterior ndo se restringe ao nicleo das Constituigdes. Ela também se revela dentro
de um mesmo movimento constitucional, que é sujeito a sofrer variagdes de acordo
com o respectivo lugar e tempo historicos, pois como ressalta Canotilho,

O movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido moderno tem varias
raizes localizadas em horizontes temporais diacronicos e em espagos historicos geo-
grdficos e culturais diferenciados. Em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalis-
mo mas varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo
americano, o constitucionalismo francés). Sera preferivel dizer que existem diversos
movimentos constitucionais com coragdes nacionais mas também com alguns momen-
tos de aproximagdo entre si, fornecendo uma complexa tessitura historico-cultural. E
dizemos ser mais rigoroso falar de varios movimentos constitucionais do que de va-
rios constitucionalismos porque isso permite recortar desde ja uma nogdo bdsica de

constitucionalismo'®.

Com efeito, mesmo ao se adotar uma especifica vertente do
constitucionalismo, aquele que remonta ao inicio da Idade Contemporanea ¢ era
“[...] dirigido contra a “forma mondrquica” ou “poder constituido pela monar-
quia”"’, em que, segundo Gouveia, vingou-se “[...] o individualismo enquanto dou-
trina de afirmagdo do homem e do cidaddo em si mesmo, e ndo no seu valor grupal
ou estratificado, e o individuo como centro da a¢do politica, separado, auténomo e

15" CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7* ed., 8. reimp.,
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livre do Estado™'®, o respeito a esse primado admite formulas distintas, desde que
preservadas as premissas basicas de seu nucleo, aquelas referidas no tdpico anterior.
Como sabido, variagdes na forma do Estado, se unitario ou federativo, ou na forma
de governo, se presidencialista ou parlamentar, ndo descaracterizam os postulados
fundamentais do constitucionalismo pertinentes a origem popular do poder de
autoridade do Estado, seu correlato exercicio por representagdo democratica
mediante uma formula tripartite de competéncias e o dever de respeito a direitos
fundamentais. Sequer o reconhecimento de uma religido oficial ¢ suficiente para
descaracterizar a harmonia com o0s preceitos constitucionalistas, desde que reste
assegurada a liberdade de culto e combatida a perseguicdo religiosa. Estados
confessionais como o Reino Unido ¢ a Islandia sdo exemplos.

Essa ocorréncia de variagdes, que se analisada com pormenor, advém do
proprio exercicio do livre-arbitrio garantido pelos primados essenciais do
constitucionalismo relativos ao respeito a direitos fundamentais, revela a existéncia
de posigdes divergentes, que ao interagir em dialogo democratico delimitado
conforme o Direito, eventualmente atingem o consenso apds reciprocas renincias de
interesses subjetivos. Compreender essa dindmica, por outro lado, também revela a
presenga de forgas antagdnicas, que a semelhanga do caminho de afirmagdo do
poder constituinte como fundamento da autoridade estadual, empregam esforgos
para remové-lo dessa posi¢do. Com efeito, o poder constituinte, apesar de exclusivo
em sua papel, ndo € unico enquanto for¢ca que emana e repercute no comportamento
da sociedade. Ele somente ocupara essa posi¢do enquanto ndo for sobrepujado por
uma forca andloga, pois como aponta Canotilho sobre essa espécie de poder, “[...]
antes de ser constituinte é desconstituinte [...]”'°, como assim foi em relacdo aos
sistemas teocéntricos de raizes medievais em que os Estados se sustentavam na
Idade Moderna. Nao por acaso, a Constituicdo ¢ tida como o estatuto juridico
representativo da autoridade maxima do Estado, na medida em que corresponde a
for¢a politica que, em dado momento, tornou-se capaz de se auto-determinar
soberanamente perante a ordem internacional. Parece evidente, portanto, que ao
exercer esse papel de autoridade sobre dada circunscri¢do territorial, permanecera
Unico em seus atributos, a assim revelar que a unicidade da soberania, em verdade,
traduz-se na unicidade da Constituigao.

Essa perspectiva de ocorréncia de uma dinamica de forgas concorrentes pela
titularidade do poder de soberania foi descrita por Ihering em sua obra “A Luta pelo
Direito”. Influenciado pela entdo recentemente divulgada teoria da evolugdo das
espécies, de Darwin, bem como por sua propria experiéncia de observador do pro-
cesso de unificagdo da Alemanha, formalizado em 1871, além de seu conhecimento
historico acerca dos movimentos revolucionarios que se desenvolvaram nos Estados
Unidos e na Franca, Thering asseverou que

Todos os direitos da humanidade foram conquistados pela luta; seus principios mais
importantes tiveram de enfrentar os ataques daqueles a que eles se opunham; todo e
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qualquer direito, seja o direito de um povo, seja o direito do individuo, so se afirma
por uma disposi¢do ininterrupta para a luta®.

Como se percebe, Thering ndo ignorava que a ascensao de direitos decorria de
um processo dindmico permeado pela interagdo de multiplas forgas, a passar pela
reivindicacdo, resisténcia ¢ manutengdo, a sugerir que a concepcdo de Estado deten-
tora de maiores chances de prevalecer nem sempre corresponderia a que se apresen-
tasse mais forte, mas sim aquela que apresentasse melhor aptidao para difundir e
adaptar sua mensagem. Essa Otica de ambiéncias imersas em incessantes disputas
entre concepcdes politicas indica que mesmo um regime constitucional solidamente
instalado deveria continuar a combater as forgas contrarias a sua atuacao, de modo a
tentar inibir momentos de tensdo ou crise sistémica, que se porventura
desencadeados, poderiam se transformar em um stress potencialmente
revolucionario, capaz de desconstituir a ordem vigente ao lhe reivindicar o papel.
Teubner, como referéncia a Krisch, chama-os de “pouvour irritant”, cuja forca de
protesto ou resisténcia pode vir a se tornar “destituinte”?!.

Historicamente, contudo, o constitucionalismo parece apresentar a
capacidade adaptativa que os sistemas politicos anteriores ndo dispunham. Decerto,
se até o estabelecimento das primeiras constituicdes toda autoridade politica era
unicamente baseada na pressuposta vontade de uma ou mais entidades imateriais,
fossem elas abstraidas da ordem natural ou da crenga em divindades, conforme
assim sucedia nas antigas cidade-estados da Grécia, no Império Romano, ou mesmo
as posteriores roupagens teocentristas da Idade Média, incluida a adog¢do da Teoria
das Duas Espadas de Santo Agostinho, que na Idade Moderna, viria a justificar o
Absolutismo monarquico com o aceite da dualidade entre o poder da Igreja e o
poder temporal do monarca decorrente de seu direito divino para a governar, com o
advento do constitucionalismo, talvez pela primeira vez na histéria politica do
ocidente, tenha-se abandonado um dogma metafisico de cunho determinista para se
conduzir conforme a racionalidade, em que a autoridade de governo, como fonte e
destino, finalmente restou conferida aos seres humanos, propriamente.

Essa alteracdo de paradigma dogmatico conferiu ao constitucionalismo a
inédita capacidade de realizar releituras com menor risco de romper a regra
fundamental de que o poder ndo pode agir contra sua fonte. De fato, ao contrario dos
modelos teocéntricos para o exercicio da autoridade, cuja rigidez dogmatica ndo
deixava alternativa sendo reprimir as ideologias adversas ao invés de lhes oferecer
concessdes, sobretudo de natureza ontolégica, o constitucionalismo de matriz
liberal, ao contrario desses sistemas titularizados por entidades superiores que eram
intangiveis em funcdo de sua imaterialidade, como Deus, demonstrou uma
habilidade unica de adaptagdo a diversidade. Consoante exemplifica Harari, os
modelos liberais, do qual o constitucionalismo faz parte, ao eventualmente se
perceberem confrontados por forgas que exigiam a reforma para efetivar aspira¢des
como o exercicio do livre-arbitrio ¢ a busca da felicidade, “adotou varias ideias e
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institui¢oes de seus rivais socialistas e facistas, particularmente o comprometimento
de prover o publico geral com educacdo, satide e servigos sociais”™>.

Essa habilidade de auto-preservagdo, que era baseada no primado da repre-
sentatividade democratica, permitia o estabelecimento de mecanismos capazes de
propiciar o didlogo geracional entre governantes e governados, a com isso viabilizar
a interacdo persuasiva com a autoridade constituida, em férmula suficiente para
previnir a instauragdo de uma crise de legitimidade, o aludido paradoxo da democra-
cia explicitado por Canotilho.

Tal dindmica é claramente perceptivel ao se tratar dos direitos fundamentais
em si. Ao longo da Idade Contemporanea, em curto periodo de tempo, foram consa-
gradas ao menos trés grandes eras de direitos fundamentais. Usualmente classifica-
das como de primeira, segunda e terceira geracdes, ndo obstante parte da doutrina
prefira a nomenclatura dimensdes a fim de evitar quaisquer ideias de sopreposicdo
ou retrocesso, essas eras, como sabido, expressam bens juridicos preponderantemen-
te voltados a liberdade, a igualdade e a democracia. O que importa perceber, contu-
do, é que a progressiva inser¢do de novos direitos nos textos constitucionais nao
provocou alteragdes no que seria o “nucleo duro” da teoria dos direitos fundamentais
e sua relagdo com o movimento constitucionalista. Decorreram, pois, de pressoes
que lhe moldaram o significado as necessidades de cada época, sobretudo como
reagdo a ascensdo do comunismo e do facismo, ideologias antagénicas.

No que se reporta ao poder constituinte, em especifico, a gradativa incorpora-
¢do desses novos discursos mais exigentes pelo Estado acarretou alteragdes quanto a
concepcao da legitimidade para o exercicio da autoridade, a com isso também lhes
modificar os limites de atuagdo. Foram eventos que, em sintese, ndo apenas afetaram
sua compreensdo, mas também sua esséncia, a evidenciar a indicada proximidade da
teoria de Darwin que inspirou a obra de Thering no que condiz a capacidade evoluti-
va do constitucionalismo para se adaptar e resistir as pressdes que recaiam sobre si.

Esse atributo adaptativo era inclusive de viés mutacional. O conceito de povo
como origem de toda a autoridade estadual ¢ um exemplo. Embora a Constitui¢do
Americana de 1787 assim lhe fizesse referéncia, a Suprema Corte, no ano de 1857,
no caso Dred Scott, decidiu que um escravo ndo poderia litigar em juizo porque ndo
era reconhecido como cidaddo. Esse posicionamento se alterou em fases, primeiro
com a edi¢do da 13 emenda, que aboliu a escravidao, e por fim, com o &xito do
movimento dos direitos civis em influenciar a mesma Suprema Corte a encerrar a
doutrina de iguais mas diferentes, que legitimava a ado¢do de um regime de segre-
gacao.

Essa capacidade de ndo se desvicular da realidade em que se insere para
atender as necessidades humanas antes de ser sobrepujado reforca que o constitucio-
nalismo ¢é, precipuamente, um juizo de valor construido com base na racionalidade,
que ndo obstante se apresente irrenunciavel a uma coletividade a semelhanca de um
dogma metafisico ¢ imprescindivel a manutencdo do precério equilibrio entre a
liberdade para o agir individual e a seguranca a ser prestada pelo exercicio da auto-
ridade, com clarividentes aspectos politico e juridico.
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5 O NEOCONSTITUCIONALISMO SUL-AMERICANO E SEUS
ASPECTOS POLITICO E JURIDICO

5.1 O Aspecto Politico do Neoconstitucionalismo

A semelhanca dos argumentos tedricos redigidos por Sieyés, o aspecto politi-
co do “neoconstitucionalismo” usualmente indicado pelos textos doutrinarios que o
investigam relaciona-se a uma especifica aspira¢do de mudanga do status quo. Diz-
se especifica porque traz consigo algum trago de ineditismo, sobretudo por expressar
uma concepgdo essencialmente idealizada, embora esse elemento inovador, por si
s0, ndo seja uma singularidade distinta do impeto caracteristico ao constitucionalis-
mo desde seus primodrdios, que tal como discorrido, em fins do século XVIII, com-
bateu as historica e solidamente estabelecidas teses autocraticas relativas ao “direito
divino dos reis”.

O percurso ambicionado pelo “neoconstitucionalismo”, por evidéncia, em
conformidade as aspiracdes de seu paradigma dogmatico de limitacdo do poder do
Estado pelo reconhecimento de direitos fundamentais, combate a centralizacdo da
autoridade através de regras que estabelecam critérios de representatividade para o
exercicio do poder. Compartilha, pois, do objetivo de promover alguma alteragdo da
estrutura politica das sociedades em que se manifesta. Sob essa perspectiva, deve ser
percebido como um conceito detentor de alguma parcialidade, quica de tom panfle-
tario, a assim tornéd-lo profundamente subjetivo. Afinal, enquanto comunhdo de
designios que ambicionam modificar o dogma politico fundador do Estado, antes de
ser uma verdade cientifica, reflete um processo de luta nos moldes descritos por
Ihering. Descortinar seu aspecto politico, deste modo, inclusive a adequacdo do
prefixo “neo” utilizado para identifica-lo, ¢ uma tarefa que apenas podera ser plena-
mente realizada ap6s a prévia compreensao dos problemas a que se propde enfrentar,
bem como dos objetivos que almeja atingir.

Nomeadamente na América Latina, o obstaculo que motiva a afirmagdo desse
movimento de renovacdo constitucional sob o epiteto de “neoconstitucionalismo” foi
indicado por muitos de seus tedricos como “heranca colonial”. Essa classifica¢do
reporta-se a uma espécie de legado paulatinamente formado pelas a¢cdes de dominio
das antigas poténcias colonizadoras em diversas searas essenciais para a vida cotidi-
ana das sociedades locais, que a despeito de passados cerca de dois séculos desde a
deflagracao dos respectivos processos de independéncia, continuaram a ser organi-
camente reproduzidas por todos os Estados do continente nos dmbitos da cultura,
religido, economia, politica e Direito.

Como legado colonial, pode-se citar a impositiva incorporacao de linguas eu-
ropéias para o trato de assuntos oficiais, com notdria predominancia do espanhol e
portugués, ou mesmo a massiva difusdo do cristianismo em detrimento de expres-
soes de fé tradicionais aos povos originarios no papel de diretriz espiritual. De todas
as interferéncias, todavia, a mais grave indubitavelmente relaciona-se a duradoura
adocdo do modo de produgdo escravista para a exploragdo da terra, que a despeito de
ser uma patente contradi¢do aos fundamentos tedricos do movimento constituciona-



lista de matriz liberal, provocou uma profunda fratura estrutural na organizagio
socioecondmica do continente.

Com efeito, ap6és uma breve tentativa de se recorrer a submissdo dos inte-
grantes dos povos origindrios para formar um corpo de mao de obra for¢ada capaz
de suportar as severas condi¢des impostas para atender os objetivos de exploragédo
de recursos naturais ambicionados pelas poténcias coloniais, esses esfor¢os foram
desviados para o leste do Atlantico. Por cerca de quatro séculos, entre os anos de
1500 e 1900, milhdes de africanos foram coercitiva e indiscriminadamente separa-
dos de suas familias, culturas e etnias para trabalhar como escravos nas Américas. A
imposicao desse violento processo de didspora deixou marcas indeléveis na compo-
si¢do das diversas sociedades contemporaneas do continente, sobremaneira as lati-
nas, que em sua maioria, findaram por se estratificar em trés classes distintas, duas
delas claramente marginalizadas pela atribuicdo de estigmas sociais derivados desse
modelo exploratdrio.

Conquanto aos povos originarios, comumente identificados sob a alcunha de
indigenas, foram atribuidas caracteristicas comportamentais de indoléncia e inapti-
dado para o trabalho, aos afrodescentes acometeu-se um gravame maior, relacionado
a negativa da propria humanidade. Esse espectro cultural teve dimensdes tdo massivas
que, em certos momentos, foi elencado como uma suposta inferioridade espiritual,
quando ndo evolutiva, a justificar a exclusdo do conceito de povo expresso na Cons-
tituigdo dos Estados Unidos exposto linhas atras, um claro intento de legitimar a
restri¢do da liberdade pela via normativa.

A terceira e ultima classe, em situagdo mais privilegiada, foi constituida pelos
descendentes dos colonizadores, que se no periodo colonial chegaram a ocupar uma
posi¢do inferior na hierarquia social por questdes derivadas do jus soli, ou mesmo
critérios de depreciagdo cultural e racial ligados a miscigenagdo, sendo ambos, com
a independéncia, perceberam-se capazes de se aproveitar desse arranjo social mais
favoravel para ocupar os espagos de dominagdo deixados pelos antigos colonizado-
res, que até entdo, detinham privilégios para titularizar alguns cargos da administra-
¢do publica e, por vezes, de exercer com exclusividade certos oficios de natureza
privada.

Nao obstante alguma mobilidade entre essas trés classes haja se tornardo
possivel na era pos-colonial, mormente pela ocasional ado¢do de programas
economicos desenvolvimentistas e alguma expansdo da classe média durante o
século XX, a natureza segregadora do status quo historicamente sofreu poucas
alteragdes. De fato, com raras excegdes, a rigida divisdo tripartite de seu corpo social
entre descendentes dos povos origindrios, de africanos e dos colonizadores europeus,
antes referidos sob os epitetos de indigenas, escravizados e criollos, foi mantida com
relativa estabilidade.

O cenario de ebuli¢do politica do fim da era colonial, permeado por disputas
de grupos regionais, também acabou por frustrar a expectativa de unido politica
favorecida pela expressiva homogeneidade cultural, que inclusive era defendida por
Simén Bolivar, um dos principais patriarcas da independéncia dos Estados latino-
-americanos. Longe de representar a sintese de um percurso civilizatorio espontaneo,
a quase totalidade dos Estados ignorou os sentimentos de identidade intrinsecos aos
povos originarios da América pré-colombiana, que a seu tempo, ja era um mosaico
de distintos impérios, reinos e nagdes. As antigas regides administrativas instituidas
pelos colonizadores foram preservadas como as fronteiras desses novos Estados, que



para encontrar um fundamento politico suficiente para amparar sua existéncia, recor-
reram a uma variagdo das teorias liberais do contrato social quanto a presumida
unido espontanea dos individuos para a formagdo da nacionalidade, por vezes, com
referéncia a uma narrativa histdrica ufanista e pelo reconhecimento de herodis que
lideraram a luta contra a opressio estrangeira®.

A concentragdo de renda, contudo, permanecia uma barreira quase intrans-
ponivel para materializar os anseios de liberdade e inclus@o cultivados pela maioria
dos cidadaos dos Estados latino-americanos, cujos antepassados, se outrora justifica-
ram a independéncia pela incorporagdo de primados liberais, seus descendentes logo
encontraram dificuldades para promover a continuidade de institui¢des contrarias a
esse fundamento ideoldgico, como foi a escraviddao no Brasil ou a questdo indigena
em outros Estados. De fato, os séculos XIX e XX revelaram-se turbulentos, caracte-
rizados pela proliferagdo de golpes militares e movimentos revoluciondrios, a evi-
denciar o problema dos fatores reais de poder e a pouca resolutividade das mazelas
locais unicamente pelo esfor¢o de instituir elos ficticios de matriz politica e, por
vezes, religiosa, em textos constitucionais. Como critica Leonel Junior:

O constitucionalismo estabelecido a partir de pequenos grupos que detinham o poder
politico e econémico, ndo conseguiu cumprir com a efetivagdo de aspectos realmente

democraticos, tampouco constituir uma estrutura organizativa do Estado satisfatoria
24

com a realidade dos paises™.

A feicdo politica do neoconstitucionalismo, deste modo, mais propriamente
vincula-se a um processo de luta voltado a refundacdo do contrato social que funda-
menta o poder do Estado pela afirmag@o de pretensdes e interesses étnicos, mesmo
quando socialmente difusos, mormente nos paises andinos, que incorporaram a ideia
de plurinacionalidade a conceitos universais como o pluralismo e o multiculturalis-
mo, ao ponto de conceder juridicidade a valores éticos-sociais que ainda buscavam
afirmag@o. Por todas essas razdes, o neoconstitucionalismo ¢ comumente associado
a um processo decolonial, ocasionalmente passivel de ser identificado com dupla
face, pois para além de se voltar ao enfretamento interno das instituigdes herdeiras
de praticas comuns as antigas autoridades coloniais, igualmente atuaria contra forcas
externas por si denunciadas como expressdo de um poder imperialista tardio, que
nada menos corresponderia a difusa manifestagdo contemporanea da politica a ser
mantida com Estados estrangeiros e conglomerados econdmicos, ou de acordo com
Gargarella, um “novo pacto colonial”?,

5.1.1 O aspecto juridico do neoconstitucionalismo e a criagdo do insituto da
plurinacionalidade

Como ja é possivel aferir, sobretudo em relagdo ao método investigativo ado-
tado, pertinente a um estudo de Direito Comparado, a acep¢ao juridica do neoconsti-
tucionalismo condiz a aquisi¢ao de juridicidade constitucional pelas pautas politicas

23 Sobre o tema, consultar WILLIAMSON, Edwin, Histéria da América Latina, Trad. de Patricia Xavier,
Coimbra, Ed. Almedina, 2016, pp. 252/253.

24 1 EONEL JUNIOR, Gladstone, O Novo Constitucionalismo Latino-Americano, 32 ed., Rio de Janeiro, Ed.
Lumen Juris, 2023, pp. 78.

3 GARGARELLA, Roberto, La Sala de Mdquinas de la Constitucion, 1 reimp., Buenos Aires, Ed. Conoci-
miento, 2015, pp. 163 [tradugdo nossa].



que o identificam. Corresponde, principalmente, ao impeto de mudanga comparti-
lhado pela maioria das sociedades latino-americanos, que conforme ressaltado nas
linhas introdutérias, em fins do século XX, buscou alternativas a faléncia dos regi-
mes instalados no poder, que se no inicio dos anos oitenta, ndo eram ditatoriais em
esséncia, desgastaram-se ao preservar algumas praticas de indole autocratica. Deste
modo, a semelhanca das ameagas paradigmaticas pela ascensdo das ideologias co-
munista e facista, que findaram por impulsionar o constitucionalismo liberal a incor-
porar novos preceitos para garantir a manuten¢do de seu dogma com a adaptacdo
necessaria para enfrentar as pressoes sociais que sofria, na América Latina, confor-
me destaca Gargarella,

[...] é resultado da pressdo e mobilizacdo dos povos indigenas, [...], especialmente
com em relagdo com o uso da terra e a exploragdo dos recursos naturais. Tais

demandas resultaram em conflitos, que envolveram as comunidades indigenas com os
26

Estados em questdo, e ainda com empresas nacionais e internacionais=°.

Esse processo adaptativo de conferir forca normativa aos anseios por maior
expressdo democratica pelo aperfeicoamento do carater identitario de coletividades,
a com isso aproximar a a¢do do Estado aos anseios de sua populagdo, findou por se
desenvolver em trés fases distintas.

A primeira delas relaciona-se a reaproximagao dos preceitos de matriz liberal
invocados a época dos movimentos de independéncia colonial, mas ja com a
assimilacdo dos preceitos consagrados pela subsequente dindmica evolutiva dos
direitos fundamentais, esses concernentes a social-democracia europeia e suas
variacdes do pds-guerra. Sob esse aspecto, em um primeiro momento houve a
reafirmac¢do contemporanea do pluralismo politico, que tal como resumido por Silva,
a citar André Hauriou, corresponde a “[...] liberdade de reunido onde as opinides
ndo ortodoxas podem ser publicamente sustentadas™. Trata-se do exercicio do
livre-arbitrio, em que se permite a cada membro da sociedade a liberdade de
associa¢do em organizacdes civis ou partidarias, a impelir o Estado a adotar uma
postura negativa, que tanto pode ser materializada pela auséncia de interferéncia
quando as acdes individuais ndo afrontarem os termos pactuados na alegoria do
contrato social, ou mesmo de forma garantista, a agir ativamente para impedir
condutas de terceiros contrarias ao exercicio dessas liberdades. Nesta primeira fase,
inserem-se as Constituicdes do Chile (1980), Hoduras (1982), Nicaragua (1987),
Brasil (1988) e Argentina (1994), cujos textos constitucionais mencionam o
pluralismo expressamente. Esse principio ainda ¢ previsto na Constitui¢do de outros
Estados que ndo participaram diretamente desse fendmeno renovatdrio, posto que de
vigéncia anterior, a citar a Costa Rica (1949), Panama (1972) e Uruguai (1967) e o
Chile (1980), que o incorporam via reforma, além da Constituicdo da Republica
Dominicana, que embora date de 2015, ndo aderiu as etapas posteriores, em que a
multiculturalidade e a plurinacionalidade passaram a ser primados comuns aos de-
mais textos constitucionais.

26 1d. ibid, pp. 329 [tradugdo nossa].
27 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 20 ed., Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2002,
pp. 143.



Em um segundo momento, especificamente a partir da década de noventa, do
século XX, o multiculturalismo passa a ser admitido de forma expressa pelas Consti-
tuicdes vigentes, sendo mencionado pela primeira vez na Constituicdo da Colémbia,
de 1991, seguido pelas Constituigdes do Paraguai (1992) e Peru (1993). Apesar de
alguma semelhanga ao que viria a ser compreendido como a plurinacionalidade,
nomeadamente no que se reporta ao reconhecimento do direito de autoafirmagéo
identitaria a coletividades nacionais, a multiculturalidade, como assim é usualmente
tratada pelos textos constitucionais, exige do Estado uma postura semelhante aquela
assumida perante os direitos fundamentais de segunda geragdo, em que um agir
positivo se fazia necessario. De fato, para além de autoriza-lo a adotar posturas ma-
teriais de prote¢do como a demarcagdo de terras e outras salvaguardas, a multicultu-
ralidade associa-se ao reconhecimento da autonomia legislativa de cada povo origi-
nario, que podera editar normas juridicas com igual hierarquia aquelas formalmente
derivadas dos trabalhos parlamentares de cunho nacional, cujos comandos devem ser
reconhecidos e aplicados por todos os 6rgdos administrativos e judiciais do Estado,
desde que pertinentes as relagdes juridicas desses povos.

Em meio a esse fluxo, ndo tardaria para que a multiculturalidade assumisse
dimensdo ainda maior, a entdo deixar de ser um valor tutelado pelo Estado para,
enfim, ser definitivamente incorporado em sua propria esséncia. Isso ocorreu com o
advento da Constituigdo Venezuelana de 1999, que para além de reconhecer a multi-
culturalidade pelo exercicio da jurisdi¢do indigena nos termos de seu art. 260, em
seu art. 186, determinou a presenca obrigatéria de trés representantes indigenas na
Assembleia Nacional, a serem eleitos via sufrdgio. Pouco menos de uma década
apos, a nova Constitui¢do do Equador, de 2008, apesar de ndo prever a obrigatorie-
dade da presenga de representantes dos povos originarios em seu parlamento, foi a
primeira a explicitamente mencionar o instituto da plurinacionalidade. Seu art. 1,
observada a interpretagdo auténtica conferida pelo posterior art. 4, ndo somente
exigia a preservagao da identidade dos povos indigenas como nagdes, mas, sobretu-
do, o respeito ao respectivo direito de autodeterminacdo cultural e de emanagdes
normativas consuetudindrias, cujos preceitos galgariam forca de lei em relagdo a
seus especificos assuntos. Todavia, foi a Constituicdo da Bolivia, de 2009, a primei-
ra a declarar um Estado como Plurinacional, o que se traduziu, segundo os termos de
seu art. 2, no reconhecimento de trinta ¢ seis nagdes em seu territorio, todas capazes
de emanar e aplicar seus proprios preceitos de direito consuetudinario, que também
serdo de observancia obrigatéria pelos 6rgdos legislativos e judiciais desse novel
Estado Plurinacional, que sdo a Assembleia Legislativa Plurinacional (art. 146, IV) e
o Tribunal Constitucional Plurinacional (art. 197). Estes dois tltimos o6rgéos, ade-
mais, igual e permanentemente, deverdo contar com integrantes dos povos origina-
rios, a consolidar a ideia de que a fonte da autoridade do poder do Estado deve se
fazer presente em seu exercicio.

Destaca-se, por ultimo, a Constituigdo do México, de 1917, que apos reforma
em seu art. 2, no ano de 2001, declarou o Estado mexicano “pluricultural”, um con-
ceito similar a multiculturalidade. Com efeito, o art. 2, em seus incisos, prevé a
reserva de vagas para a elei¢do de representantes as camaras dos municipios em que
estejam assentados, ndo obstante essa garantia de participagdo para o exercicio do
governo regional ndo se reproduza para as cenas estaduais e nacional da federagéo.



Deve-se ressaltar, contudo, que apesar do intuito inclusivo, ndo houve rentin-
cia aos primados fundamentais do constitucionalismo classico. Os Estados latino-
americanos continuam a serem regidos por textos constitucionais que preservam as
matrizes liberais inspiradas pelo movimento constitucionalista iniciado em fins do
século XVIII, a época do Ilumismo, salvo Cuba, que se distancia desse modelo pela
adocdo de um sistema socialista, cuja principal caracteristica ¢ o ndo reconhecimen-
to do direito de propriedade privada. Mesmo a Constituicdo Venezuelana, outra
potencial ressalva, sobremaneira em razdo de seu art. 1° condicionar o exercicio dos
valores fundamentais da Republica aos preceitos da doutrina concebida por Simén
Bolivar, o Libertador, em manisfeto politico de que se vale para se aautointitularuma
republica bolivariana (art. 1°), ndo renuncia a esse primado. Afinal, a despeito de
essa orientacdo acarretar alguma restrigdo as ideias liberais, os principais elementos
relativos as aspira¢des constitucionalistas primevas permanecem albergadas em seu
texto, a exemplo do reconhecimento de uma origem popular do poder soberano ¢ de
seu correspondente exercicio por diferentes fungdes, primados que, por sua vez, sdo
condicionados ao respeito a direitos consagrados como fundamentais em beneficio
dos individuos, dentre eles a propriedade, ao contrario do que ocorre no texto cuba-
no. Dai resulta a afirmagdo de Gargarella, para quem:

O que estas novas constituigdes fizeram foi, em suma, um esfor¢o importante para in-
corporar demandas e integrar grupos sociais, até entdo basicamente postergados pe-
lo constitucionalismo: desde os grupos indigenas aos grupos de consumidores, desde
as demandas de género as demandas multiculturais. Ndo obstante, as novas Consti-
tuicbes permaneceram, em um aspecto importante, idénticas ao que ja eram. Elas
continuaram afirmando sua vocagdo democratica e inclusiva na sec¢do relativa aos
direitos, e sua vocagdo hierdrquica e verticalizada no trato da organizag¢do do poder.
Em resumo, ja iniciado o século XXI pode afirmar-se que, depois de duzentos anos de
historia constitucional, o legado liberal-conservador do século XIX resultou modifi-
cado de um modo relevante, ao tempo que resultou preservado, também, de um modo
relevante®®,

Mesmo autores que defendem a sobreposi¢@o do constitucionalismo classico
pelo movimento de renovacdo constitucional latino-americano identificado como
“neoconstitucionalismo”, a mais uma vez recordar Leonel Jinior, reconhecem que,
sob esse contexto, constituigdes cujos textos incorporaram institutos de vanguarda,
tal como a boliviana, em verdade espelham a natureza de “[...] uma Constitui¢do que
transita entre o Estado Unitario, republicano assentado no neoliberalismo a um
Estado Plurinacional™?.

6  CONSIDERACOES FINAIS

Do que se depreende da exposi¢ao, apesar da insercao de um instituto inova-
dor identificado sob o signo de “plurinacionalidade”, o chamado “neoconstituciona-
lismo” latino-americano ndo renunciou aos elementos fundamentais intrinsecos ao
movimento constitucionalista iniciado em fins do século XVIII. Esse epiteto, com

2 GARGARELLA, Roberto, La Sala de Maquinas de la Constitucion, 1 reimp., Buenos Aires, Ed.
Conocimiento, 2015, pp. 354 [traduc@o nossa].

2 LEONEL JUNIOR, Gladstone, O Novo Constitucionalismo Latino-Americano, 32 ed., Rio de Janeiro, Ed.
Lumen Juris, 2023, pp. 193.



efeito, mais se adequa a delimitagdo de um periodo evolutivo, em que, para além de
se presevar a matriz de origem liberal e suas posteriores adequagdes impulsionadas
pelo advento de novas eras de direitos fundamentais pertinentes ao bem estar social
e ao exercicio da democracia, reconheceu-se o status plurinacional a sociedades com
histéria multicultural. Sob tal otica, longe de se afastar da alegoria dogmatica do
contrato social, cuja logica foi bem resumida por Lincoln em seu discurso de Ge-
ttysburg ao expressar a formula de um “Governo do povo, pelo povo e para o povo”,
o instituto da plurinacionalidade exige que a fonte do poder do Estado sempre esteja
representada no exercicio de sua autoridade. Corresponde, em suma, a efetiva inte-
gracdo de membros dos povos origindrios com a perpetuagdo de sua representativi-
dade nos drgdos de soberania, mormente o Legislativo e o Judicidrio, assim como
autonomia de governanga para emanar ¢ aplicar os proprios comandos normativos
em assuntos afeitos a suas culturas.

Do ponto de vista da ontologia, o advento da plurinacionalidade abre
caminho para ressignificar a esséncia do poder de autoridade do Estado, a revelar
que o poder constituinte, se antes era usual e formalmente declarado pelos textos
constitucionais como baseado na unicidade das figuras abstratas do povo ou da
na¢do — o Terceiro Estado de Sieyés —, passou a ter origens multiplas, em
coletividades. Cuida, enfim, da formaliza¢do de um conceito pluralidade aberta, nos
moldes defendidos por Hiberle*’, na medida em que admite a potencial expansio
das fontes do poder mediante a integragdo de novos grupos identitarios que
eventualmente se estabelecam na dindmica social, uma realidade comum a Estados
de passado colonial’! que eventualmente afirmaram suas soberanias perante a ordem
internacional.

Indica, deste modo, o reconhecimento formal de que o poder constituinte, ao
sustentar a soberania estadual, ¢ passivel de sofrer mutagdes, de modo que nao mais
seria estatico tal como se manifestara no instante fundacional do Estado®. A
constatacdo dessa aptiddo, ademais, confere carater cientifico a analise de um
fenémeno contemporaneo, mas que de algum modo sempre esteve presente ao longo
da historia politica da humanidade, de modo que o prefixo “neo”, utilizado para
identificar a renovagdo constitucional em curso na América Latina, em verdade, nao
expressa uma sobreposi¢do politica, mas a manifestacio da propria logica
constitucionalista, que desde sua concepgdo sobre preceitos liberais, intenta construir
uma ética limitadora para o exercicio do poder do Estado que melhor reflita a crenga
da origem espontanea do poder popular da soberania.

A plurinacionalidade reflete, de certa forma, a teoria constitucional da cidade aberta defendida por Héberle,
para quem “[...] a partir da plataforma oferecida pela Constituicao pluralista, s6 ¢ apropriado falar do Estado
de direito na medida em que ele fornece prote¢do adequada as minorias. Tal protecdo comega com a
realizagdo de certos objetivos educacionais, como a "tolerancia" e o respeito pela "dignidade do outro",
concluindo-se com o estabelecimento de instituigdes como o "Ombusman das minorias" na "Repuiblica
Aberta" (HABERLE, 2014, p. 123, traduco nossa).

A plurinacionalidade ja encontra correlagio na Africa, em que a ideia latino-americana de “povos originario”
¢ tratada como “povos tradicionais”. Essa ¢ a referéncia da Constituicdo de Angola, de 2010, ao tratar do
poder tradicional em seu art. 223.% 1 e 2, ou com menor amplitude, pela Constitui¢do de Mogambique, em
seu art. 118.°, que atribui carater mais protetivo ao firmar que “O Estado reconhece e valoriza a autoridade
tradicional legitimada pelas populagdes e segundo o direito consuetudinario”.

Sobre o assunto, Ojeda afirma que o poder constituinte ¢ um “[...] poder fundacional, cujo titular desse poder
¢ 0 povo e se exerce através de representantes no marco de principios determinados pela nago e que constit-
uem o fundamento do Estado e todo o Poder Constituido”. (OJEDA, 2013, p. 174-175, traduc@o nossa).



E imperioso ressaltar, por Gltimo, que a conclusio a que se chega ndo
invalida o estudo de fendmenos como o transconstitucionalismo, em que atores a
parte dos organismos oficiais de Governo influenciam a cria¢do, interpretagcdo e
aplicagdo da norma constitucional, como exposto por Cruz** e aqui tratado como
poderes potencialmente  desconstituintes, ou mesmo da questdo das
interconstitucionalidades abordada por Canotilho**, em que textos constitucionais de
ordens soberanas diversas refletem limites uns para os outros. Ademais, ¢ a outras
ciéncias, como a antropologia e a sociologia, a que compete a tarefa de reconhecer
identidade a uma coletividade que almeje a inser¢cdo normativa sob o status de
compor uma plurinacionalidade.
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