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Resumo

O trabalho objetiva analisar comparativamente os limites e as saidas encontradas
pelo constitucionalismo latino-americano em seus 200 anos de existéncia. Nesse
cenario, merecem destaque as mudangas sociais e politicas ocorridas tanto no decor-
rer do século XIX, como no final do século passado.Trazendo a baila o pensamento
de Roberto Gargarella, questiona-se primariamente se a hodierna redefinicao do
Estado e seus desdobramentos representam instrumentos aptos para romper tanto
com a marca da desigualdade, quanto com uma concepgao elitista de democracia, car-
acteristicas historicamente vislumbradas por aqui. A partir disso, o paper abre espago
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também para uma contextualizagdo do atual momento do constitucionalismo latino-
americano, onde a ele aplica-se o adjetivo Novo, em razao da perspectiva explicativa
apresentada por Roberto Viciano e Rubén Dalmau. Dando continuidade, o estudo
aborda ainda, consoante o olhar de Raquel Yrigoyen, o constitucionalismo pluralista
em suas principais vertentes, realgando-se a autodeterminagido dos povos indigenas.
E, por fim,arremata com a proposta de Boaventura de Sousa Santos, que postula pela
refundagio do Estado, em frontal contraposi¢ao a uma visao de quebra.

Palavras-chave: constitucionalismo latino-americano, Estado, pluralismo.

Abstract

The paper aims to comparatively analyze the limits and solutions found by Latin Ameri-
can constitutionalism in its 200 years of existence. In this scenario, it must be highlighted
the social and political changes both in the course of the 19% century as the end of
the last century. Considering Roberto Gargarella’s ideas, we primarily wonder if today’s
redefinition of the state and its offshoots are able to break both with the mark of
inequality as well as with an elitist meaning of democracy, features that are historically
envisioned here. Based on this, we also discuss the contextualization of the current mo-
ment of Latin American constitutionalism, to which we give the adjective new due to the
explanatory perspective presented by Roberto Viciano and Rubén Dalmau. Then, the
study addresses, in accordance with the view of Raquel Yrigoyen, the pluralist constitu-
tionalism in its main aspects, highlighting the self-determination of indigenous peoples.
Finally, we conclude with Boaventura de Sousa Santos’s proposal, which postulates the
refounding of the State, contrasting with a breaking view.
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Introducao

O final do século XX tem sido marcado por um
amplo questionamento do legado do constitucionalis-
mo advindo do po6s-45. Embora se reconheca a forte
presenca da efetivacao de direitos fundamentais, seus
limites institucionais sao questionados, assim como
a legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Fora esse
plano conceitual, merece acréscimo o surgimento de
novas modalidades de constitucionalismo, dentre as
quais estaria inserido o “novo constitucionalismo latino-
americano”, dotado de uma pretensido de rompimento
ou ao menos de releitura, confrontada com a vertente
tradicional europeia. Indagagoes surgem sobre esta mo-
dalidade ser um enfrentamento decisivo ao legado arrai-
gado da propria trajetoria latino-americana. Nessa linha
de um possivel distanciamento a um corpo constitucio-
nal consolidado, investiga-se qual nova concepgao seria
apontada. Identificada a presenga de um novo constitu-

cionalismo regional, propde-se, a seguir, examinar suas
manifestagées em didlogo com a heranga eurocéntrica.

A trajetoria do constitucionalismo
latino-americano: continuidade
ou ruptura?

Ao analisarmos a extensa obra do constituciona-
lista argentino Roberto Gargarella, saltam aos olhos dois
aspectos que se notabilizam por serem vislumbrados em
quase todos os trabalhos do autor, sua critica constante
a uma concepgio elitista de democracia® e sua preocu-
pacao em relagao as desigualdades sociais. Exatamente
por isso, vale destacar, essa parte do trabalho tera como
preocupagao demonstrar, comparativamente, o modo
como essas duas categorias centrais perpassam os escri-
tos do professor portenho sobre o constitucionalismo
latino-americano dos séculos XIX e XXI.

? Concepgio tradicional nos paises latino-americanos e que tem por objetivo transferir direta ou indiretamente o poder politico das mios do povo para grupos

especificos de dominagao.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(2):122-132 123



Ribas Vieira, Santos, Marques, Souza & Dias | Impasses e alternativas em 200 anos de constitucionalismo latino-americano

A partir de 1810, com os processos de inde-
pendéncia na América Latina, destaca o catedratico da
Universidade de Buenos Aires a existéncia de um ver-
dadeiro caos constitucional. Em um curto espago de
tempo, aproximadamente 50 anos, a efervescéncia das
ideias fez com que leis fundamentais fossem produzidas
aos montes. Contudo, em meio a desordem, um modelo
de organizagio politica* ganhou notoriedade e tornou-
se, com o passar dos anos, o mais influente dentre os
adotados pelos paises da América Latina, o chamado
modelo individualista ou liberal. A adesao em massa a
ele, ainda consoante o autor, deu-se principalmente na
segunda metade do século XIX, como reagao a dois ou-
tros modelos organizativos que existiam a época, mas
que representavam cada qual um extremo. Estes eram o
perfeccionista ou conservador, cuja tendéncia era a tira-
nia, e o modelo coletivo ou populista, que se inclinava a
anarquia (Gargarella, 2003, p. 305).

Conveniente aos interesses das elites criollas
recém-chegadas ao poder, o modelo tido como con-
servador, de tradigao hispanica, inspirou, se nao todas,
quase todas as constituigoes elaboradas nos primeiros
anos que se seguiram as revolugoes. Afinal, arrefecido o
calor da independéncia, fazia-se necessario organizar a
sociedade de modo tal que fosse mantida a ordem e a
estabilidade politica daqueles que se elevavam, a partir
de entao, a condigao de governo. Para tanto, a solugao
apresentada por este constitucionalismo dito perfec-
cionista foi concentrar o poder politico nas maos de
alguns poucos, que, por serem mais “ilustrados”, teriam
condi¢oes de decidir melhor os principais assuntos de
interesse dos jovens Estados. Tal solugao, aplicada a or-
ganizagao institucional, resultou na configuragao de um
poder executivo forte, dotado de poderes excepcio-
nais a serem utilizados em situagdes de crise externa
e interna, na estruturagdo de um poder legislativo débil,
submetido ao executivo e de preenchimento censita-
rio,”> na organizagio territorial de cariter centralizado,
bem como na mitigagao dos direitos civis sob o pretex-
to da preservagio de certos valores morais® e politicos,
os quais deveriam ser compartilhados por toda a socie-
dade (Gargarella, 2003, p. 308-310).

Todavia, em contraponto ao modelo conser-
vador havia o chamado modelo populista ou rousse-

auniano, que propugnava um desenho constitucional
completamente distinto. Suas propostas centravam-se
na constituicao de uma organizagao territorial descen-
tralizada e na defesa de um parlamento poderoso, que,
através do principio majoritario, submeteria os ditames
da vontade popular a reta observincia dos poderes
executivo e judiciario. Duramente criticado por subor-
dinar direitos individuais aos interesses majoritarios, o
ideal coletivo, de acordo com Gargarella (2003, p. 321),7
nao encontrou um espago politico propicio para o seu
desenvolvimento direto na América Latina. Suas refe-
réncias, de maneira mais robusta, deram-se quase que
exclusivamente na Europa, sobretudo na Franga, e no
debate constituinte norte-americano, no qual saiu per-
dedor. Entretanto, ao contrario do que se possa pensar
a primeira vista, isso ndo quer dizer que o constitucio-
nalismo populista fosse desconhecido por aqui a época;
na verdade, foi justamente ao contrario, afinal, tanto se
sabia dele, que frequentemente se utilizavam exemplos
deste modelo para incutir no imaginario popular como
uma participagao mais aberta poderia representar uma
verdadeira ameaga a governabilidade e a estabilidade
social, tao caras naquele periodo histérico (Gargarella,
2003, p. 325).

No meio de tudo isso, por fim, havia ainda o mo-
delo liberal-individualista, de matriz essencialmente nor-
te-americana e que se colocava como um meio termo
entre os modelos conservador e populista. Conforme
identifica o constitucionalista de Buenos Aires (Garga-
rella, 2003, p. 326), o liberalismo tinha como pauta dois
atributos que sdo essenciais para a sua compreensao, a
ideia de que o Estado deveria ser neutro, nao poden-
do, portanto, imiscuir-se nas escolhas pessoais de seus
cidadaos, e a tese de que todos deveriam ser tratados
com igual respeito e consideragao. Para que isto se con-
cretizasse, continua o autor (Gargarella, 2003, p. 328), o
modelo recomendava a adog¢io de constituicdes orien-
tadas fundamentalmente a limitar o poder das maiorias,
motivo pelo qual se mostrava necessaria a adogao do
checks and balances, e de seus mecanismos tradicionais
de controle institucional, tais como o bicameralismo, o
controle judicial das leis e o veto presidencial.

Ocorre que o medo em relagdo ao projeto po-
litico rousseauniano fez com que, a partir da segunda

*Vale a referéncia de que, para Gargarella,um modelo constitucional é um tipo ideal acerca do modo de organizar a estrutura basica da sociedade.Assim, a constitui¢io,
para o autor, desempenha um papel fundamental, uma vez que é nela que se escrevem os principios orientadores da sociedade (Gargarella, 2003, p. 306).

® Um exemplo que pode ser citado é o constante da constitui¢do do Equador de 1843, onde o legislativo era convocado somente uma vez a cada quatro anos, e onde
se permitia ao executivo, dentre outras coisas, suspender procedimentos judiciais. No mesmo sentido, pode-se aludir, de igual modo, a lei fundamental do Peru de 1826,
em que se consagrou Simén Bolivar tanto como presidente vitalicio quanto como irresponsavel politicamente.

¢ A ideia era a construgio de uma cidadania que compartilhasse dos mesmos valores morais, sobretudo religiosos. Um exemplo disso pode ser tomado da carta politica

do Equador de 1869, que condicionava direitos civis a adogao da fé catdlica.

7 O autor chama a atengio para o exemplo do General Artigas, que, segundo ele, foi um dos poucos que defendeu na América Latina o modelo constitucional coletivo.
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metade do século XIX, os representantes do modelo
conservador se unissem em pacto aos do liberalismo
individualista. Isso, por sua vez, trouxe como consequén-
cia uma verdadeira esquizofrenia constitucional. Afinal,
inspiradas pelo chamado “discurso da desconfianga”,® as
novas cartas politicas nao tinham outro objetivo senao,
por um lado, desenhar instituicoes limitadoras da par-
ticipagao popular e, por outro, estabelecer mecanismos
perpetuadores das desigualdades sociais, que, diga-se de
passagem, ja eram profundas a época. Ou seja, direitos
civis amplissimos e direitos politicos restritos, essa foi,
em sintese, a tonica do constitucionalismo latino-ameri-
cano do século XIX, que, espraiando-se por toda a or-
ganizagao social e institucional desses paises, fez surtir
seus efeitos também no século XX.

Ora, eis aqui, portanto, uma das criticas de Gar-
garella dirigidas ao que se convencionou denominar
de novo constitucionalismo latino-americano. Para o
autor, o século XX foi marcado essencialmente pela
incorporacao de novos paradigmas, tais como os direi-
tos sociais, a partir da constituicio mexicana de 1917.
Todavia, a0 mesmo tempo em que se assimilaram no-
vas perspectivas, manteve-se um apego a velhas con-
cepgoes, como, por exemplo, o hiperpresidencialismo
(Gargarella e Courtis, 2009, p. 29), produto da incor-
poragao de um checks and balances “desbalanceado”
(Gargarella, 2010, p. 19). Assim, para ele, a unica forma
de superar essa realidade essencialmente contradito-
ria seria através de uma reforma institucional profunda
que, em alguns casos, ou nao foi feita ou vem sendo
feita de forma timida.

Neste sentido, analisando as novas cartas politi-
cas produzidas por Venezuela, Equador e Bolivia no co-
mego do século XXI, Gargarella chega a conclusao de
que, em matéria de direitos sociais, culturais e indigenas,
os textos sao extremamente generosos. Porém, no que
tange a parte do poder propriamente dito, o profes-
sor argentino chama a atengio para o fato de que os
mesmos deixam a desejar, uma vez que insistem, quase
todos, na manutengio de velhas estruturas moldadas a
partir de um projeto politico liberal-conservador e que
historicamente apenas serviu para o estrangulamento
dos direitos concedidos pela lei fundamental (Gargarella
e Courtis, 2009, p. 10-11). Desta forma, para o autor, a

promulgacao de novas leis e, dentre elas, de uma nova
magna carta assume um carater extremamente relevan-
te para a superagio das desigualdades politicas, institu-
cionais e sociais que ainda persistem na América Latina.
Contudo, para ele, isso nao é o suficiente. Na verdade,
alerta Gargarella (2011, p. 23), se o objetivo é superar,
de fato, o legado liberal-conservador, a tnica saida pos-
sivel deve estar atenta necessariamente a um redesenho
institucional.

O constitucionalismo da América
Latina hoje: enquadramento e
explicacao

Uma devida analise acerca do constitucionalismo
contemporaneo na América Latina demanda, em que
pese o fato de ambos compartilharem uma formagao
cultural e profissional europeia, a leitura dos estudos
produzidos pelos professores Roberto Viciano Pastor’ e
Rubén Martinez Dalmau'?, considerados os precursores
do desenvolvimento teoérico do chamado novo consti-
tucionalismo latino-americano.

Decerto, ja havia ampla produgao académica
acerca das experiéncias constitucionais desenvolvidas
nos paises latino-americanos. Todavia, cabe o reconhe-
cimento do ineditismo da abordagem promovida pelos
autores na sistematizagdo das inovagdes normativas
constantes principalmente nas constituigoes andinas,
decorrente em grande parte do trabalho in loco desen-
volvido quando da sua participagao como assessores
constituintes dos processos constitucionais do Equador,
Bolivia e Venezuela.

Partindo da perspectiva historica dos paradig-
mas constitucionais evidenciados na América Latina,
especificamente da transigao do velho constituciona-
lismo para o chamado novo constitucionalismo, Vicia-
no e Dalmau promovem o cotejo entre o chamado
“neoconstitucionalismo” e o “novo constitucionalismo
latino-americano”, com énfase na consideragio dos
processos constituintes.

Inicialmente, em andlise do “neocons-
titucionalismo”'!, os autores o consideram uma teoria
do Direito, e nao uma teoria da constituicao.Assim sen-

8 O discurso da desconfianga foi de suma importincia no momento fundacional latino-americano. Sustentado pelas elites, possuia os seguintes tragos comuns: preocu-
pagdo com a ordem e a estabilidade politica; temor frente a anarquia; prevengdo a participagao das maiorias na politica e critica as abstragdes das teorias estrangeiras,

distantes da realidade (Gargarella, 2011, p. 3).

? Professor catedratico de direito constitucional da Universidade de Valéncia e coordenador da “Rede por um Novo Constitucionalismo”.

' Professor titular de direito constitucional da Universidade de Valéncia e presidente do “Centro de Estudos Politicos e Sociais”.

' Faz-se necessaria a ressalva epistemoldgica de que resta inconsistente qualquer tentativa de categorizar de modo uniforme o presente fendmeno constitucional, haja
vista as variadas formas de entendé-lo e interpreta-lo ja consagradas em doutrina nacional e estrangeira. Neste sentido, Miguel Carbonell (2003), em coletinea classica
sobre o tema, o define como “Neoconstitucionalismo(s)”, tendo em vista as mdltiplas possibilidades de construgido e constituicio desse movimento.
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do, embora ambos reconhecam a existéncia do fené-
meno da “constitucionalizagio do direito”,'? possuindo
como caracteristicas marcantes a centralidade da cons-
tituicao e a sua efetivacao calcada na Jurisdicao Consti-
tucional, bem como a forga normativa dos principios no
ordenamento juridico, entendem que nao possui em seu
bojo qualquer intento de ruptura de paradigma consti-
tucional, apenas visando a conversao do “Estado de Di-
reito em Estado Constitucional de Direito” (Viciano e
Dalmau, 2010a, p. 17-18).

Desta feita, o “neoconstitucionalismo” constituir-
se-ia como corrente doutrinaria de origem académica,
enquanto que o “novo constitucionalismo” apresentar-
se-ia como um movimento baseado nas demandas sociais
e manifestagoes populares. Todavia, ressaltam os autores,
trata-se de uma corrente constitucional em processo de
construcao doutrinaria, com elementos comuns com o
modelo de matriz europeia, contudo, de carater nao her-
mético (Viciano e Dalmau, 201 Ia, p. 312-313,201 I b, p. 4).

Assim sendo, apesar de identificarem a absorgao
de elementos caracteristicos do “neoconstitucionalis-
mo” pelo modelo latino-americano, mormente, a “im-
pregnagao da constituicao no ordenamento juridico” e
o seu foco na “interioridade da constituicao”, ou seja,
a sua normatividade, consideram como eixo central
do “novo constitucionalismo” a busca da legitimidade
democritica — foco na “exterioridade da constituicao”
— de base extrajuridica, assegurada a partir da participa-
¢ao politica e da cidadania ativa e da primazia da sobera-
nia popular quando do exercicio do poder constituinte
derivado (Viciano e Dalmau, 20103, p. 18-19,201 Ib, p. 4).

Por conseguinte, umas das principais diferencas
que distinguem o “velho constitucionalismo” da Améri-
ca Latina do novo paradigma constitucional materializa-
do no “novo constitucionalismo latino-americano” diz
respeito aos processos constituintes. Enquanto naquele
se constatava um acordo entre as elites politicas e eco-
nomicas alheio a natureza soberana essencial do poder
constituinte, neste se evidencia uma dinimica partici-
pativa e popular. Assim, os autores qualificam o novo
paradigma constitucional como um “constitucionalismo
sem pais”, no qual restaria assegurada a vontade popular
na condugao dos processos constituintes democraticos,
em contraste com a concepgao vigente no “velho cons-

titucionalismo” (Viciano e Dalmau, 2010a, p. 22, 2010b,
p-9-13,2011b,p.9).
Nesse sentido, afirmam Viciano e Dalmau:

O novo constitucionalismo recupera a origem revo-
lucionaria do constitucionalismo, dotando-o dos me-
canismos atuais que podem fazé-lo mais util na eman-
cipagdo e avango dos povos através da constituigao
como mandato direto do poder constituinte e, em
consequéncia, fundamento dltimo do poder constitui-
do (Viciano e Dalmau, 201 1b, p. 4).

Desta feita, identificam a constituicio colombia-
na de 1991 como sendo vanguardista neste processo,
na qual se evidenciaram intensa mobilizagao da socie-
dade civil (movimento “sétima cédula”) e uma Assem-
bleia Constituinte marcadamente democrdtica, ainda
que sem o referendo de ratificagao popular (Viciano e
Dalmau, 2010a, p. 23-24,2010b, p. 16-17).

Em realidade, quando da anadlise dos pressupos-
tos elencados pelos autores espanhois como elementos
caracteristicos do “novo constitucionalismo latino-ame-
ricano”, quais sejam: (a) referendo ativador do processo
constituinte; (b) referendo de aprovagao do texto cons-
titucional; (c) rigidez para a reforma constitucional, pode-
se concluir que foi a constituicao da Venezuela de 1999
a primeira a se enquadrar perfeitamente nestes critérios
(Viciano e Dalmau, 2010a, p. 25-33,2010b, p. 12).

Posteriormente, incorporaram-se ao novo para-
digma constitucional as constituicdes originadas a par-
tir dos processos constituintes ocorridos no Equador
(2007-2008) e na Bolivia'® (2009).

Cabe o registro da ressalva dos autores acerca da
constituicdo equatoriana'?, quanto ao exercicio do poder
constituido. Diferentemente das constituigdes boliviana e
venezuelana, nas quais restara excluida a previsao de seu
exercicio, a carta equatoriana ainda prevé a sua reforma
pelo poder constituido, exceto suas clausulas fundamen-
tais, que dizem respeito a direitos e garantias fundamen-
tais, estrutura e elementos fundamentais do Estado ou
procedimento de reforma da constituigao (Viciano e Dal-
mau, 2010a, p. 33,201 Ib, p. 18,2010b, p. 18).

Constata-se, assim, o fomento ao fortalecimento
do poder constituinte, a partir da ideia de continuidade
constitucional, que ressalta a eliminagdo do poder cons-

2 Este fendmeno também é concebido na doutrina estrangeira, nas palavras do jurista italiano Riccardo Guastini (2003), como “impregnacio da constituicio no orde-

namento juridico”.

1 O referido enquadramento pode ser constatado a partir da leitura do artigo 408, inciso |, da Constituicdo boliviana, o qual prescreve o procedimento para a refor-
ma total da constituicdo: “A reforma total da constituigdo, ou aquela que afete suas bases fundamentais, os direitos, deveres e garantias, ou a primazia e reforma da
constituigdo, tera lugar através de uma Assembleia Constituinte originaria plenipotenciaria, ativada pela vontade popular, pelo aceite de pelo menos vinte por cento do
eleitorado, pela Assembleia Legislativa Plurinacional, ou pelo presidente do Estado.A assembleia constituinte se autorregulara por todos os efeitos. Para a entrada em
vigéncia da reforma, serd necessaria a ratificagdo popular mediante referendo” (Férum das Cortes Supremas do Mercosul, 2013).

'* Para a compreensio das possibilidades de reforma constitucional da constitui¢do equatoriana, sugere-se a leitura dos artigos 441,442 e 444 (Equador, 1998).
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tituido e ampliagao dos atores constitucionais, quando
do exercicio do poder de reforma, calcado na primazia
da soberania popular.

Ainda, como caracteristicas desse novo para-
digma constitucional elencam-se: (a) a originalidade
dos institutos previstos no texto constitucional; (b) a
limitacao da atuagao do poder constituido; (c) rigidez
constitucional (Viciano e Dalmau, 2010a, p. 24-26); (d)
o fomento a participagdo popular, mediante o desen-
volvimento de novos instrumentos de democracia par-
ticipativa e cidadania ativa, em revisio do modelo de
democracia representativa, baseado na representagao
politica através de partidos politicos (Viciano e Dalmau,
2010a, p. 34-35).

Como atributo peculiar ao “novo constituciona-
lismo latino-americano”, tém-se o reconhecimento e o
empoderamento da populagio indigena, historicamente
marginalizada dos processos politico-decisérios, fato
evidenciado na fundagao do chamado Estado Plurina-
cional da Bolivia, no qual as 36 etnias indigenas sao re-
conhecidas como nagdes; na coexisténcia da jurisdigao
exercida pela Justica Indigena Campesina com a Jurisdi-
¢ao Ordinaria, bem como na composi¢ao mista do Tri-
bunal Constitucional Plurinacional'.

Ainda resta evidenciada nas cartas constitu-
cionais identificadas com o “novo constitucionalismo
latino-americano” a preocupagao com a postura con-
tra-hegeménica e de enfrentamento a diretrizes eco-
nomicas fundadas em doutrina neoliberal, haja vista a
previsao expressa constitucional de estatizagao da poli-
tica econémica, do fomento da economia solidaria e da
preservacao dos recursos naturais decorrente do mo-
delo biocéntrico, que prescreve direitos fundamentais a
“Pachamama”, e nao apenas a pessoa humana (modelo
antropocéntrico).

Por fim, cabe a mengido da expressa ressalva
dos autores em nao vincular a constituicao brasileira
de 1988, a constituicao peruana de 1992, decorrente
de autogolpe promovido pelo entao presidente Alberto
Fujimori, e a reforma constitucional argentina de 1994
ao novel paradigma constitucional latino-americano (Vi-
ciano e Dalmau, 201 | a, p. 319-320).

No caso brasileiro, a desconsideragao se justi-
ficaria pelo seu processo constituinte deficitario de
legitimidade democratica, vivenciado durante o regime
militar, haja vista a participagao de representantes da di-
tadura militar na composicao da Assembleia Nacional

Constituinte; a auséncia de consulta popular para a ati-
vacao do poder constituinte e a de ratificagdo popu-
lar do projeto final da constituicao (Viciano e Dalmau,
2011a,p.318-319,2010b, p. I 1-12).

Como sintese das aproximagoes e tensoes entre
o “neoconstitucionalismo” e o “novo constitucionalis-
mo latino-americano”, veja o Quadro |.

O constitucionalismo pluralista:
autodeterminacao e povos indigenas

Segundo Yrigoyen (2010, p. I), essa atual vertente
do constitucionalismo regional conduz a superacao da
concepgao tradicional e europeia do Estado-nagao. O
trago marcante do Estado Moderno repousa sobre o
monopolio estatal da produgdo normativa e do uso da
violéncia institucionalizada.

Chevallier (2009, p. 15), tratando do assunto com
enfoque estritamente eurocéntrico, enfatiza que tal “ins-
titucionalizagao do poder” do Estado Moderno tem a
pretensao de estabelecer um quadro de submissao poli-
tica geral e impessoal, com a consequente produgao de
um “novo quadro de submissao”, a cidadania, excluden-
te dos demais vinculos paralelos ou concorrentes. Com
isso, a soberania estatal — representada no monopélio
do uso de forga e produgao do Direito — viabiliza a for-
magao de unidade de valores.

Este quadro ortodoxo ja vinha sendo objeto de
questionamentos fora do contexto da América latina.
Com efeito, Chevallier (2009, p. 144-145) fala em um
Estado pés-moderno, que também passa por um estagio
de superagao do monismo juridico, exatamente como
aponta Yrigoyen. Contudo, a perspectiva de exame das
mudangas parte de pressupostos relacionados a influ-
éncia da globalizagdo na produgao normativa e quanto
a forma de solucdo de conflitos. O “mercado interna-
cional” é o responsavel por este “direito plural” pos-
moderno, pois os operadores econdomicos passam a de-
mandar a aplicagao de regras proprias para a adequada
regulagdo da dindmica da globalizagao, dai o surgimento
das “normas flexiveis” no ambito do direito internacio-
nal, resolucao de conflitos conforme a lex mercatoria e a
énfase na arbitragem.

Enquanto o marco caracteristico do Estado pos-
moderno esta relacionado ao modelo econémico vigen-
te, a vertente mais atual do constitucionalismo latino-
americano nada tem com isso, pois © rompimento com

'* Para a devida compreensio do reconhecimento da autonomia da Jurisdi¢do Indigena cf.a Sentenca Constitucional Plurinacional 1422/2012 (Supremo Tribunal Federal,
201 3a). Esta iniciativa foi elogiada pela ONU, considerando que o reconhecimento da justica indigena pode agregar valor a justica ordinaria na Bolivia, recuperando a

sua credibilidade (Supremo Tribunal Federal, 2013b).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(2):122-132 127



Ribas Vieira, Santos, Marques, Souza & Dias | Impasses e alternativas em 200 anos de constitucionalismo latino-americano

Quadro |. Aproximagdes e tensdes entre o “neoconstitucionalismo” e o “novo constitucionalismo latino-americano”.
Chart |. Approaches and tensions between the “neoconstitutionalism” and “new Latin American constitutionalism”.

Neoconstitucionalismo

Novo constitucionalismo latino-americano

Pontos de aproximacéao

- A constitucionalizagdo do ordenamento juridico;
- A rigidez constitucional;

estabilidade institucional).

- A forga normativa dos principios e a sua presenga abundante nas constituigdes;
- Constituiges analiticas/prolixas (busca da permanéncia da vontade do constituinte, em face da necessidade de

Pontos de tensio

Fomento do alargamento da Jurisdicdo Constitucional
sob a primazia do Poder Judiciario.

Fortalecimento do Poder Constituinte e ampliagao
dos atores constitucionais, sob a primazia da soberania
popular.

Efetivagdo da constituicdo centrada na Jurisdigao
Constitucional.

Efetivagio da constituicdo centrada na participagao
popular nos processos de interpretagao e alteragao da
Constituicao.

A dignidade da pessoa humana é algada ao centro do
ordenamento juridico — Modelo Antropocéntrico.

A defesa da “Pachamama” e “Sumak Kawsay” — Modelo
Biocéntrico.

Adogdo de principios constitucionais classicos (ex.:
separagao dos poderes, rigidez constitucional).

Adogdo de principios constitucionais classicos e outros
originais (“Pachamama” e “Sumak Kawsay”).

Jurisdigdo Constitucional ordinaria (monismo juridico).

Coexisténcia entre Jurisdicdo ordinaria e Justiga Indigena
Campesina (pluralismo juridico).

Estado Constitucional de Direito.

Estado Plurinacional de Direito.

o monismo juridico assenta-se no reconhecimento da
autonomia de grupos culturais distintos no ambito de
um mesmo Estado. A matriz, portanto, é realmente di-
ferente, visualizando-se o carater original de refundagao
do Estado com base na coexisténcia de uma diversidade
de culturas, superando-se a distorcida visao de unidade
de valores forjada com a ascensao do Estado moderno.
Tal processo, contudo, nao € uniforme; por isso,Yrigoyen
(2010, p. 6) traca as suas diferentes vertentes.

Merece destaque a percep¢ao de que uma or-
dem juridica dotada de unidade de valores e cultura — tal
como preconcebida pelo Estado moderno — foi logo ado-
tada no surgimento dos Estados independentes, segundo
um modelo de assimilagdo para “conversio de indios em
cidadaos, um projeto missionario-civilizador de evangeli-
zagao e civilizagiao” (Yrigoyen, 2010, p. 6), a exemplo da
visao colonial de expansdo da fé crista pelo novo mundo.
A independéncia das nagdes latino-americanas nao trou-
xe, portanto, significativo rompimento com o modelo
precedente no que tange ao reconhecimento da autono-
mia dos povos indigenas. Este panorama sofre alteragiao
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somente no século XX, com o advento da Constituicao
mexicana de 1917 e o reconhecimento de direitos e su-
jeitos coletivos, dentre eles, as comunidades indigenas,
contudo, sob a perspectiva de integragao destas comuni-
dades ao Estado por meio de politicas de reforma agraria
e garantia de alguns direitos e respeito a especificidades
culturais, sem viabilizar, contudo, qualquer manifestagao
de autonomia (Yrigoyen, 2010, p. 7).

Tal perspectiva integracionista ¢ identificada
também na Convengio n. 107 da OIT, notadamente no
art. 2°, onde se |é a previsao de politicas de protegao
das populagoes interessadas e também para a integra-
¢do progressiva na vida dos respectivos paises.Yrigoyen
(2010, p. 8) registra, contudo, que o integracionismo re-
ceia o rompimento da unidade nacional. E neste cenario
que se situa o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), ao rela-
cionar em seu art. 4° critérios de classificagio do indi-
gena a partir de seu grau de contato e integragdo com
a “comunhao nacional” e o sistema especial de tutela
aqueles que o poder publico tachar como “ainda nao
integrados” (art. 7° do Estatuto do indio).
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Este quadro somente se altera mais recente-
mente, com o advento do Constitucionalismo Pluralista,
iniciado na década de 80, composto de trés ciclos com
caracteristicas proprias.

Em sua primeira fase, o constitucionalismo multi-
cultural institucionaliza o conceito de diversidade cultu-
ral da sociedade, acompanhado do reconhecimento de
direitos individuais e coletivos, incluindo ai direitos indi-
genas especificos. Nao ha mais referéncia a integragao
das “populagSes interessadas”, mencionadas na Conven-
¢do 107 da OIT, mas uma visio de que as diferencgas
culturais s3o valiosas em si mesmas, por tal razao mere-
cedoras de protecio. E neste estagio que se encontra a
Constituicdo do Brasil de 1988 (Yrigoyen, 2010, p. 8), o
que de fato pode ser extraido do caput de seu art. 231 e
também da redagao do paragrafo primeiro do referido
artigo, donde se retira a funcionalidade das “terras tra-
dicionalmente ocupadas” como instrumento de manu-
tengao de usos, costumes e tradi¢oes.

O ciclo seguinte inaugura o constitucionalismo
pluricultural na década de noventa, notadamente com o
advento da Convencao |69 da OIT, que, além de manter
as conquistas do ciclo anterior, assegura a oficializacao
de idiomas proprios, acesso a terras, a consultas quanto
a tomada de decisoes que afetem os povos indigenas e
reconhecimento de autoridades indigenas, seu direito
costumeiro e sistemas de justica peculiares (Yrigoyen,
2010, p.9).

No ponto, merece realce o art. 6° da Conven-
¢do. Ao estatuir a necessidade de consultas aos povos
interessados no caso da aplicagao de suas disposicoes,
a norma nao para por ai, pois especifica, no item 2 do
referido artigo,“o objetivo de se chegar a um acordo e
conseguir o consentimento acerca das medidas propos-
tas”. Nao obstante se tratar de uma consulta, a redaciao
do dispositivo autoriza concluir que a Convengao esta-
belece uma vinculagao ao resultado expressado pelos
povos interessados. Deste modo, o direito a autodeter-
minagdo é fortalecido, a0 menos no que diz respeito a
aplicagao da propria convengao.

Outro trago caracteristico esta previsto no art.
item 2 da Convenciao ao estabelecer o critério da
autodeterminagao para definicao da “identidade indige-
na ou tribal”. Nao ha mais espago para a classificagao
oficial das populagées indigenas segundo um parametro
de maior ou menor integragao a comunidade nacional.

IO

Como a Convencgao 169 da OIT foi formalmente inter-
nalizada no Brasil por meio de promulgacdo'¢ — Decre-
to n° 5.051/2004 —, torna-se evidente a revogacao das
regras previstas no Estatuto do indio, acima sumariadas,
viabilizando, pois, o reconhecimento de diferentes cultu-
ras, independentemente de ato do poder publico.

Quanto a autonomia coletiva indigena, esta fase
do constitucionalismo encontra respaldo expresso em
dispositivos peculiares de diversas constituicoes andinas
da década de 90, as quais reconhecerem a autoridade das
comunidades ou povos indigenas, suas normas proprias
para solucao de conflitos e a prerrogativa de administrar
sua justica, com expressa ressalva de que as decises nao
podem resultar contrarias as respectivas constituigoes e
as leis (Yrigoyen, 2010, p. 17), havendo também variagcoes
sobre a competéncia territorial da jurisdigao indigena, as-
sim como sobre as matérias passiveis de julgamento.

A definicdo da competéncia da jurisdicio indige-
na foi um dos pontos mais sensiveis deste constitucio-
nalismo pluricultural. Raquel Yrigoyen (2010, p. 18-19)
realga que na Colombia, ndo obstante a inicial compre-
ensao de que a competéncia da jurisdicao indigena fi-
xava-se pelo critério territorial, independentemente da
matéria e das pessoas envolvidas, houve um recuo da
Corte constitucional, que passou a exigir comprovada
diversidade cultural do envolvido no processo para re-
conhecer a competéncia da jurisdigdo indigena. Contra-
riou-se, portanto, o critério de autodeterminagao linhas
acima referido.Tal visao restritiva também se repetiu no
Peru, na Venezuela e na Bolivia, no periodo precedente
a atual constituicao.

O passo seguinte € o constitucionalismo plurina-
cional, inaugurado com os processos constituintes mais
recentes do Equador e, principalmente, da Bolivia. E nes-
ta fase que ocorre a refundagido do Estado para inclu-
sdo das nagdes originarias indigenas como sujeitos com
direito a autodeterminagio,'” revertendo-se a exclusio
historica destes povos na formagao da estrutura do Es-
tado (Yrigoyen, 2010, p. 22). Nesta linha, além do reco-
nhecimento da diversidade cultural, ja existente na fase
pluricultural, dentre outras previsoes, o art. 30 da cons-
tituicdo da Bolivia reconhece o exercicio de sistemas
juridicos, politicos e econémicos proprios, bem como
a incorporagio das instituigoes indigenas na estrutura
do Estado, superando-se, pois, o monismo juridico, tal
como realgado em linhas anteriores.

'¢ Sem embargo da discussdo doutrindria sobre a imediata aplicagdo interna de Tratados de Direitos Humanos apés a ratificacdo, independentemente de qualquer

decreto, com fundamento no paragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo.

"7 Confira-se o teor do art.2° da constituicio da Bolivia:“dada a existéncia pré-colonial das na¢des e povos indigenas origindrios e camponeses, e seu dominio ancestral
sobre os territérios, garante-se sua livre determinagiao no marco da unidade do Estado, através do direito a autonomia, ao autogoverno, ao respeito a sua cultura, ao
reconhecimento de suas institui¢des e a consolidagdo de suas entidades territoriais, conforme esta constituicao e a lei”.
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O mais notavel trago caracteristico deste consti-
tucionalismo plurinacional é, sem duvida, a institucionali-
zagdo da jurisdigdo indigena, dotada da mesma hierarquia
atribuida a jurisdi¢ao ordinaria (art. 179,11 da constituicao
boliviana), afastando-se, pois, a possibilidade de que esta
ultima funcione como instincia de revisao da primeira.
A competéncia da jurisdicao indigena é definida no art.
[91 da carta fundamental boliviana segundo critério pes-
soal, para o qual basta envolvimento de algum indigena na
demanda, critério material, na forma estabelecida pela lei
de deslinde jurisdicional, e territorial.

A solugio de conflitos de competéncia envolven-
do a jurisdicao indigena é definida pelo Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, conforme previsao do art. 202,
I, da constituicao boliviana. No ponto, cabe o registro
de que a prépria composicao desta Corte de Justica é
pensada para controvérsias desta natureza, nas quais se
descortina um possivel choque entre culturas,'® pois ha
exigéncia de que parte de seus membros tenham ori-
gem indigena (art. 197,1), valendo ressaltar que todos os
juizes sdo eleitos segundo um critério de plurinacionali-
dade, o que viabiliza o ingresso de um nimero maior de
membros de comunidades indigenas de acordo com sua
representatividade eleitoral.

Embora nao resulte expresso do texto constitu-
cional boliviano, principalmente por faltar previsio no
art. 202, o Tribunal Plurinacional reconhece a possibi-
lidade de operar como instancia revisora de decisdes
tomadas pela jurisdigao indigena. Tal foi a compreensao
da sentenga constitucional plurinacional 1422/2012,
proferida em 24 de setembro de 2012 (Supremo Tribu-
nal Federal, 2013b), caso em que foi deferida a reforma
de sangao similar a um banimento aplicado pela justica
indigena sobre membros de uma familia, nao obstante
o ilicito tenha sido praticado por apenas um deles. Se-
gundo a fundamentagao, a agao de liberdade, prevista no
art. 125 da Constituicdo, legitima tal atuagao da Corte,
que analisa o teor da decisdo da justica indigena confor-
me parametros de um “viver bem”, dentre os quais um
exame de proporcionalidade,'? decisivo para o desfecho
do julgamento.

De fato, o art. 190, Il da Constituicao boliviana
prevé que a justica indigena deve respeitar direitos e ga-
rantias nela previstos, contudo, a decisao em questao da

mais énfase ao juizo de proporcionalidade da penalida-
de aplicada, descuidando de identificar alguma garantia
constitucional que poderia servir de anteparo a pena
que acabou por passar da pessoa do ofensor.

Quanto ao tema, cabe lembrar a posigao de Cla-
vero (2012, p. 37-38), no sentido de que o Tribunal Pluri-
nacional nao deve reformar as decisoes sob o pretexto
de exercer uma fungao garantista, devolver a matéria
para nova apreciagao da jurisdigao indigena, pois a cen-
tralizacdo de decisdes finais no Tribunal Constitucional
estaria no sentido inverso da consolidagio de um Esta-
do Plurinacional (Clavero, 2012, p. 40).

O Estado no novo
constitucionalismo latino-americano:
refundacdo ou ruptura?

Boaventura de Sousa Santos, conhecido socidlo-
go portugués, vem acompanhando as mudangas ocorri-
das no sul ha varias décadas. Importante esclarecer que
o professor entende como sul a América Latina, a Asia
e a Africa e, como norte, a Europa e América do Nor-
te. Em geral, Santos tem como pontos centrais em suas
obras abordar as teorias criadas pelo norte e as conse-
quentes realidades emergentes do sul, bem como sua
diversidade cultural e processos politicos heterodoxos
(Santos, 2010, p. I'1). Em sua obra, Santos (2010, p. 67)
verifica até que ponto as transformagdes que vém ocor-
rendo ha varias décadas interferem na estrutura institu-
cional e na organizagao do Estado moderno, segundo o
autor, a formagao mais estavel produzida pelo ocidente.

Neste item, trataremos do tema da refundagio
do Estado, tema este que se encontra contido na obra
“Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas
desde una epistemologia del Sur”, em contraposicao ao
que o autor chama de ruptura. Infere-se que a chamada
refundacio parte de novas bases, tais como a valorizagao
a biodiversidade e a sociodiversidade, que passam a ser
identificadas constitucionalmente como bens da comuni-
dade e da coletividade, além de serem consideradas prer-
rogativas para o futuro (Melo, 2013, p. 77).

Neste novo modelo, destaca-se ainda o chama-
do Estado plurinacional,impulsionado pela recuperagao
da soberania popular e que tem como mote fomentar

'8 A titulo de exemplo, um terceiro ndo pertencente a uma dada comunidade indigena, que ndo se identifica com os usos e costumes utilizados no processamento da

demanda, segundo a cultura local.

1% Eis o trecho da fundamentagio: “Como quarto elemento do teste de paradigma do viver bem, o controle plural de constitucionalidade devera estabelecer a propor-
cionalidade da decisdo assumida pela jurisdi¢o indigena originaria e camponesa e, neste caso, devera ponderar a natureza e a gravidade dos fatos colocados na decisao
em relagdo a magnitude da sangdo imposta. Ademais, nesta andlise de proporcionalidade, para sangdes graves, devera também se ponderar a decisdo assumida em
relagdo a estrita necessidade da mesma, ou seja, para sangoes graves, o teste de paradigma do viver bem implicara assegurar que a decisdo foi absolutamente necessaria
para o marco da inter e intraculturalidade, resguardando-se os bens juridicos superiores ameagados pela conduta sancionada”.
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a participagao direta dos cidadaos e da sociedade civil
organizada, no tocante a produgdao do Direito, como
também no controle e na gestio da administragdo.
Para que isso aconteca, as novas constituigoes estabe-
lecem instituicoes paralelas de controle, baseadas na
participagao do povo. Cite-se como exemplo o poder
cidadao na Venezuela, o controle social na Bolivia e o
quinto poder, no Equador. Cabe ressaltar que, nesse
novo modelo de Estado, enfatiza-se a subjetividade
histérico-politica do povo (com a heterogeneidade
que lhe é peculiar), de modo que “como comunidade
aberta de agentes constituintes, os cidadaos tanto de-
cidem os delineamentos efetivos do pacto social, como
contratam e consentem o modo de governar o Estado,
no Estado” (Melo, 2013, p. 76).

Ademais, vale ainda lembrar que duas sao as ver-
tentes de Estado apresentadas pelo socidlogo (Santos,
2010, p. 67-68): “Estado-comunidade-ilusoria” e “Estado
de veias fechadas”. O primeiro, ele define como o con-
junto de reformas recentes as quais buscam devolver
alguma centralidade ao Estado na economia e nas poli-
ticas sociais. Santos critica esse modelo e aponta alguns
riscos, tais como politicas de redistribuicio de riqueza
por meio de transferéncias diretas e focadas em grupos
sociais mais vulneraveis; forte inversio nas politicas de
educacao; especial enfoque na administragao publica, seu
desempenho, seu tamanho, e na simplificagao e desbu-
rocratizagao dos servigos, dentre outros. Tais objetivos,
para o autor, acabam por converter interesses privados
em politicas publicas e tornam invisiveis e intocados os
fundamentos do poder.

Por outro lado, quanto ao Estado de veias fecha-
das, observa-se que a refundagao do Estado moderno
exprime as possibilidades — e também os limites — da
imaginagao politica do fim do capitalismo e do colonia-
lismo, caracteristicos dos ultimos séculos. Nota-se que
o Estado moderno passou por ordens constitucionais
distintas: Estado liberal, Estado social de direito, Estado
colonial ou de ocupagio, Estado soviético, Estado nazi-
fascista, Estado burocratico-autoritario (Estado de ex-
cecdo), Estado desenvolvimentista, Estado de apartheid,
Estado secular, Estado religioso e Estado de mercado.
Apesar de distintos, todos possuem em comum: um
conceito monolitico e centralizador de poder;a criagao
e o controle de fronteiras; a distingdo entre nacionais e
estrangeiros (e até diferentes categorias de nacionais);
a universalidade das leis mesmo com as exclusoes, dis-
criminagoes e excegoes que elas mesmas impoem; uma
cultura, uma etnia, uma religiao ou uma regiao privilegia-
da, entre outros. Todavia, quando os movimentos indi-
genas levantam a bandeira da refundagao do Estado, na

América Latina e pelo mundo, fazem isso pelo sofrimen-
to historico, conhecido por todos (Santos, 2010, p. 69).

Dando continuidade ao seu trabalho, Santos
(2010, p. 70) ainda salienta sete dificuldades para a im-
plementagao da refundagao do Estado: a dificuldade em
se transformar radicalmente uma instituicao que possui
mais de 300 anos;a grande duragao do Estado moderno,
o que leva a refundagao a ser uma luta social, cultural, de
mudanga de simbolos, de mentalidades, de habitos e de
subjetividades, e ndo apenas uma luta politica; a tese nao
pode ser levantada apenas pelos grupos oprimidos, mas
também pelos demais; a exigéncia de ser mais que uma
demanda civilizatoria, devendo ter um didlogo intercul-
tural que movimente diferentes universos culturais e
conceitos distintos de tempo e de espago;a modificagao
nos campos social, da cultura, do espago e da economia;
os que entendem que a refundagao significa criar algo
novo, o que encontra rejeicao por parte dos indigenas
que, de forma distinta, entendem que refundar &, na ver-
dade, retomar formas que precedem a conquista e que,
apesar da repressao, sobreviveram, ainda que de modo
deficitario; e por Ultimo, o peso do fracasso da refunda-
¢do do Estado Soviético na politica emancipadora.

Sem embargo, os movimentos indigenas da Amé-
rica Latina sao conscientes das dificuldades e entendem
que a refundagdo do Estado somente ocorrera apos o
fim do predominio dos grandes sistemas de dominagao
e exploragao, ou seja, do capitalismo e do colonialismo.
Deste modo, constata-se, por fim, que, em se tratando
de América Latina, a refundagdo do Estado na perspec-
tiva de Boaventura, esta mais avangada somente na Boli-
via e no Equador. Contudo, o autor considera relevante
o estudo dessa tematica pela academia, uma vez que
considera o continente latino-americano uma area de
avancada rejeigao anticapitalista e anticolonialista (San-
tos, 2010, p. 71).

Assim sendo, refundar implica superar o velho
constitucionalismo moderno, que tinha como escopo
constituir um Estado, uma nagao, com as seguintes ca-
racteristicas: espago geopolitico homogéneo onde as di-
ferencas étnicas, culturais, religiosas ou regionais fossem
suprimidas ou desconsideradas; com uma fronteira bem
determinada para se diferenciar do exterior; organiza-
do por um conjunto integrado de instituicoes centrais
cuja cobertura fosse visivel em todo o territorio. Diante
disso, surge como alternativa a adogao de um constitu-
cionalismo dito de transformagao, cujas dimensoes se
exprimem pelos seguintes pilares: plurinacionalidade;
territorialidade nova — também chamadas de autono-
mias assimétricas; pluralismo juridico; democracia inter-
cultural e novas subjetividades individuais e coletivas —
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individuos, comunidades, nagdes, povos, nacionalidades.
Tais pilares, conclui Santos (2010, p. 71-72), podem cer-
tamente garantir a realizagdo de politicas anticapitalistas
e anticoloniais, superando como consequéncia institui-
¢oes caducas que ainda hoje persistem na organizagao
politica latino-americana.

Conclusao

Constatou-se, ao longo do desenvolvimento
do trabalho, um conjunto de transformagoes politico-
sociais que culminaram no novo perfil do constitucio-
nalismo latino-americano. Esse desenho politico tra-
duz como categorias centrais arranjos diferenciados
do constitucionalismo de um modo geral. Entretanto,
percebe-se que ha um certo quadro de incerteza de
que concepgdes pura e simplesmente de redefinigao do
Estado, fundamentadas em parametros pluralistas, sejam
aptas a romper com tragos continuos de desigualdade
social e de caducidade de instituicoes mal adaptadas.
Portanto, resta-nos cristalino que, somadas as mudangas
de carater legal, urgem necessarias tanto uma disposi-
¢do politica em fazer valer novas concepgdes, tais como
a autodeterminagdo dos povos indigenas, quanto a re-
formulagdo, na base, das instituigdes politico-juridicas
dos Estados latino-americanos. Eis aqui o desafio ainda
a ser vencido por esse novel modelo constitucional que
se propoe transformador.
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