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Introducao

O nosso titulo coloca lada a lado trés conceitos, sem qualquer hierarquizagao,
nem articulagao. Entretanto, o segundo, que ocupa a posicdo do meio, merece
especial atencdo pois suscita uma dupla pergunta: qual a relagdo entre o
constitucionalismo e a soberania do Estado, de um lado, e entre aquele e a
democracia, do outro lado? Para responder, cabe, de saida, fazer a distingdo entre
constituicdo e constitucionalismo. A Constituicdo pode ser enxergada quer no
sentido institucional, como premissa da ordem politica, quer como norma. O
constitucionalismo implica que a constituicdo seja entendida como lei fundamental
ou norma supremal. Mas esse conceito é, em si, muito indeterminado: no sentido
mais amplo, o constitucionalismo designa a limitacdo do poder politico pelo direito,
pela Constituicdo, no sentido juridico da palavra. Nessa perspectiva e numa primeira
abordagem, parece ser dificilmente compativel com a soberania do Estado, ja que
vem para limitar o seu poderio. Mas o constitucionalismo também impde os limites
do direito a democracia, entendida como poder do povo. Pretende proteger os
direitos da pessoa contra qualquer arbitrio do poder politico, inclusive quando este
poder & exercido pelo povo. A questdo € saber qual € o direito que fundamenta tal
limitagdo. Além disso, o titulo relaciona de modo bastante singular a soberania do
Estado e a democracia mediante o constitucionalismo, como se soberania do Estado
e democracia fossem “extremos” que o conceito de constitucionalismo permitisse
vincular. Mas entre esses dois “extremos’, a relacdo se mostra assimétrica: a
democracia define determinado tipo de regime politico, ao passo que a soberania do
Estado € o alicerce sobre o qual faz sentido a particao dos regimes politicos.

I. Soberania do Estado e democracia: assimetria ou oposi¢cao?

Vamos comecar pela questdo da natureza da soberania do Estado. Tal como foi
historicamente construida, a soberania do Estado traz consigo a ideia de um poder
superior a todos os demais: soberano vem do latim superanus que significa superior.
Mas superior ao qué? Os juristas dos séculos XVI e XVII, em especial Bodin, um autor-
chave para a elaboracdo do conceito de soberania do Estado, trataram de mostrar,
contra seus adversarios, que a soberania sO podia ser absoluta. Para tanto,

1  Texto baseado na conferéncia proferida por ocasiao do Il Seminario Internacional "Espaco
urbano, pobreza e neoliberalismo: Construcdo e reconstrucao das praticas espaciais
coletivas”. Traducdo do francés por Pascal Rubio.

2  Filosofo e pesquisador do laboratorio Sophiapol da Universidade Paris-Nanterre
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precisavam ter em maos as duas pontas da argumentacao: o soberano detinha um
poder absoluto no seu reino, em matéria de legislagdo positiva, mas continuava
sujeito ao Poder de Deus, soberano entre os soberanos, poder supremo de outra
natureza, de onde o monarca, alias, tirava o proprio poder. O que era uma maneira de
dizer que também existiam limites transcendentes — das leis divinas — ao poder
absoluto do monarca, no seu reino terrestre. O mesmo tipo de operagao simbolica
permitiu afirmar que existiam as leis consuetudinarias do reino ou ainda, as leis
naturais da moralidade. Mas, qual era a forca destes limites? E qual era a sua
efetividade no modo de governar, quando se admitia como principio, que apenas o
monarca era legibus solutus, desprendido das leis positivas, por ser o unico a poder
extingui-las e a poder criar novas? Desde a Idade Média, toda a arte dos legistas e
outras gentes do Estado, tdo bem analisada por Kantorowicz, consistiu em
demonstrar teoricamente e em mostrar teatralmente que o poder do rei era de outra
esséncia, diferente dos poderes ordinarios dos homens na sociedade. Nao podemos
esquecer que o modelo juridico da soberania do Estado foi construido a partir da
revolu¢do ocorrida na Igreja, a partir do fim do século Xl e do inicio século Xll, para
facultar um poder absoluto ao Papa.

Isso nhdo parou com a transferéncia de sacralidade do monarca para o Povo ou
a Nacdo na era do liberalismo e da democracia do sufragio universal, quando novas
transcendéncias viriam assentar a legitimidade da pessoa publica do Estado. A
dominacdo soberana possui uma natureza especifica e implica em formas de crenca
muito peculiares, inclusive para os representantes do Estado, depois da Revolucao.
Nao se libertaram da ficcdo da plenitudo potestatis ao deslocar e reorganizar a
distribuicdo dos poderes soberanos dentro do Estado, no sentido para o qual
apelavam, alias ja no século XVII, os Parlamentos, quando outorgavam poderes de
Estado a determinadas corporagdes ou grupos mais ou menos profissionalizados e
que pretendiam ‘representar o povo”, “encarnar o interesse geral’, “defender a
Constituicdo”, mas sem mexer com a soberania do Estado em si. Temos aqui uma
facanha histdrica que ndo ficou sem consequéncia para o fortalecimento da
legitimidade da dominacdo estatal e sobre a sua perpetuacao. Obviamente, essa nova
distribuicao do poder, interna ao Estado, entre o executivo, o legislativo e o judiciario,
gerou “folgas” entre as instituicdes e entre as oligarquias rivais que as monopolizam,
0 que nao foi sem consequéncias para o desenvolvimento das liberdades individuais
e publicas. Essa reorganizacdo do Estado liberal abriu espago para o exercicio de
fiscalizagdes reciprocas entre os polos do poder, em especial, nos regimes chamados
de “parlamentares”. Admite-se também que o Estado de direito significa a
conformidade das leis a Constituicao, isto €, o respeito da hierarquia das normas. Mas
no Antigo regime, esse enquadramento da lei positiva e da sua execu¢cdo nao
colocou em xeque a soberania do Estado, nem o respeito aos dogmas religiosos
fundamentais. Deve-se admitir que a democracia liberal cal¢ou as pantufas do Papa e
as botas do monarca em troca, o que obviamente nao € pouco, da imposicao de
limites a acdo estatal, para proteger as liberdades e os direitos da pessoa. Mas, como
nao enxergar a fragilidade desses limites que nao param de recuar frente a logica
estatal de controle e vigilancia da populagdo?
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A polissemia contemporanea do termo soberania (independéncia, autonomia
estratégica, etc.) ndo deve ser confundida com a diferenciagao interna do conceito.
Soberania interna e externa ndo sao duas formas de soberania, mas sim, duas faces
de uma Unica realidade. E enquanto tais que as distinguimos, longe de confundi-las.
A soberania externa se define como independéncia absoluta de um Estado nas suas
relacdes com todos os demais paises. A soberania interna exclui qualquer forma de
subordinagao a um grupo ou uma instituicdao dentro de suas fronteiras. A
independéncia externa parece inteiramente negativa, o controle interno assume um
sentido mais positivo. Raymond Carré de Malberg, um dos grandes tedricos do
Estado do inicio do século XX, encontrara a formula sintética: "O Estado € quem
manda em sua propria casa”. Pois, se o termo de “soberania” significar que instancia
alguma, poder algum, ninguém, pode se impor ao Estado e ditar a lei no territdrio
que € o seu dominio, entende-se que ele deve se dar vis-a-vis de poténcias externas,
mormente outros Estados. A “soberania nacional” € uma denominacdo especifica da
face externa da soberania do Estado e isso ocorre ja tarde, quando a nagao se tornou
titular da soberania, no século XVIIl, na historia das sociedades europeias. A
Revolucao francesa € o momento paradigmatico dessa operacao de transferéncia da
fonte da soberania para a nacao.

Fundamental é entender que a soberania do Estado define uma dominacao
impessoal: ela ndo € um Estado dominado pela pessoa de um soberano, mas um
Estado que €& soberano enquanto Estado e cujos representantes apenas sao
momentaneos e sucessivos depositarios. A permanéncia e a continuidade do Estado
para além de uma ou outra pessoa natural € que fazem do Estado um Estado
soberano e acabam por torna-lo independente da existéncia do Principe ou do Rei. E
0 que Foucault ndo enxerga quando fundamenta a soberania na existéncia fisica do
soberano, o que o leva a reduzir a soberania a monarquia feudal. O que estda em

pauta € a poderosa ficcao do Estado como pessoa publica.

A conclusdo que disso decorre € que a soberania do Estado é radicalmente
incompativel com a democracia corretamente entendida, ndao como democracia
eleitoral, mas como participacdo popular no exercicio do poder, isto €, nas
deliberacdes e decisdes coletivas. Trata-se ai menos de um regime politico especifico
do que de praticas de autogoverno coletivo mediante as quais os cidaddaos podem
fiscalizar com efetividade a acdo dos governantes. Nesta perspectiva, ndo €
assimeétrica a relagao entre soberania do Estado e democracia, mas sim de oposi¢cdo.

Isso se verifica até quando ndo se vai tdo longe na concepcdo da democracia e
da soberania popular. E de se notar que a proposta constitucional chilena n3o fala
uma palavra sobre soberania do Estado e coloca que a soberania pertence
exclusivamente ao povo chileno e que se exerce democraticamente (art. 2.1). Ainda
mais digno de nota é que esse artigo vem imediatamente apods o art. 1.3 que faz da
protecao e da garantia dos direitos humanos individuais e coletivos o fundamento do
Estado e aquilo que norteia toda a sua acdo. E preciso conectar os dois artigos para
perceber todo o alcance do que esta aqui em jogo: o Estado embasado na obrigacao
de garantir os direitos dos cidaddos ndo € um Estado soberano. Assim, por exemplo,
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0s servicos publicos nao procedem do poder do Estado, mas de uma obrigacdo
positiva do Estado para com os cidaddos e os governados. Nesse sentido pode-se
dizer que o Estado dos servicos publicos se opde ao Estado soberano, como bem
vislumbrara o jurista Léon Duguit no inicio do século XX.

11. Soberania do Estado / constitucionalismo de mercado

O que é que o neoliberalismo faz com a soberania do Estado? E, o que torna
imprescindivel para ele determinado tipo de constitucionalismo? De acordo com o
ideal de uma “sociedade de direito privado” (Privatrechtsgeselleschaft) (Franz B&hm,
citado por Hayek®), a pessoa pode ser coagida a obedecer desde que seja apenas as
regras do direito privado e penal. Pois essas ultimas sdo regras de conduta individual
universais, ao contrario das regras relativas a organizacdo e a conducao do Estado ou
regras do direito publico. Mas como afirmar ao mesmo tempo a necessidade tanto
de um Estado forte para impor o cumprimento destas regras quanto da limitacao do
poder governamental por estas mesmas regras? A questdo toda € a natureza da
limitacdo pelo direito. O termo de “constitucionalismo” parece se impor aqui, desde
gue nao nos contentemos com a definicdo hayekiana que reza: “Constitucionalismo
significa governo contido dentro de limites™. Pois essa definicdo omite o principal: os
limites que cerceiam o governo sao as do direito privado. Por isso chamaremos de
“constitucionalismo de mercado” a elevacao das regras do direito privado a condicao
de leis constitucionais, quer se prolongue ou ndo por uma constituicdo, no sentido
estatal da palavra. Estdao especialmente na mira os direitos ditos “sociais e
econdmicos” tidos como incompativeis com as regras universais do direito privado
por precederem do ideal de “justica social”, como mostra a critica hayekiana da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948°.

Mas o que devemos entender por “constitucionalizacao”? Qual a relacdo entre
constitucionalizacdo e Constituicdo? E qual sentido dar a ideia tdo tipicamente
neoliberal de “constituicdo econdmica”? A originalidade do neoliberalismo é inserir a
constituicdo na ordem da economia mediante o direito, sem necessariamente
pressupor a sua incorporagcao em uma constituicdo politica estatal. Originalmente, na
década de 1930, Eucken e Bo6hm, dois dos fundadores do ordoliberalismo alemao,
davam dois sentidos ao conceito de “constituicao econdmica”: um sentido descritivo,
o de determinada realidade socioldgica, € um sentido normativo, o de uma almejada
ordem juridica. Portanto, ndao enxergavam a “constituicao econémica” no seu sentido
literal, nem mesmo afirmavam que essa constituicao tivesse que ser incorporada em
um documento juridico fundador®. Em Direito, Legislacdo e Liberdade, Hayek rotula
as regras do direito privado de leis “constitucionais” enquanto afirma que antecedem
a Constituicdo politica e nao formam parte dela. Para mais clareza, faremos aqui
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3 F Hayek, «Les principes d'un ordre social libéral», in Essais de philosophie, de science
politique et d’économie, Les Belles Lettres, 2007, p. 258-259.

4 Hayek, Droit, législation et liberté, PUF, 2007, p. 56.
5 Ibid., p. 522-523.
6  Quinn Slobodian, Globalists, 2018, p. 211.
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esquematicamente a distincdo entre trés grandes vias da constitucionalizacao
neoliberal: a da promulgacdo de uma nova Constituicao autoritaria, a da alteracdo da
Constituicdo existente com um viés autoritario, a de um Tratado constitucional sem
Estado, impondo uma politica de concorréncia.

1. A

A promulgagdao de uma nova Constituicdo. Vamos primeiro considerar o
exemplo do Chile de Pinochet. O presidencialismo autoritario caracteristico da
constituicdo de 1980 nao é proprio do neoliberalismo. Mais no cerne desta
constituicdo, cujo idealizador foi Jaime Guzman, constitucionalista discipulo de
Hayek, encontra-se um principio fundamental, o principio de subsidiariedade. O
conceito vem da Igreja catolica para quem a ordem social precisa estar assentada em
uma hierarquia de comunidades naturais que constituem meios de integragao para as
pessoas. Tratava-se de resgatar o valor de uma série de organismos intermediarios,
como a familia, as corporacdes (o “gremialismo”), as regides, a lIgreja, todos
considerados como os depositarios naturais do poder na sociedade. Os idedlogos da
ditadura reinterpretaram este principio no sentido da eliminacdo do Estadismo
paralisante em beneficio da liberdade individual, cuja base fundamental residia na
liberdade econémica, na propriedade privada e no mercado. A esfera protegida dos
individuos é vista como o fruto ndo intencional de uma selecdo natural de tradicdes
culturais que nenhum agente coletivo pode razoavelmente transformar, ideia onde
encontramos a influéncia de Hayek. Mas elevado a condicdo de principio
constitucional, significa que o Estado e seus organismos s& podem participar dos
mercados quando a iniciativa privada € insuficiente e sob a condicdo de uma prévia
autorizagao outorgada pelo Congresso. Portanto, o Estado sé pode atuar na esfera
dos mercados quando as partes privadas nao o fizerem ou nao o fizerem o bastante.
Tal logica privilegia a privatizagcdo dos servicos basicos, a entrega dos direitos
fundamentais (saude, educacao, moradia, pensdes, etc.) nas maos de atores privados
e retira do Estado a responsabilidade de garantir os direitos das pessoas. Pois, ao
contrario do que sustenta Hayek a respeito da ordem espontanea do mercado, a
transformacdo social que a Junta Militar ambicionava operar pressupunha “um
enorme esforco construtivista”: tratava-se de construir as condicdes para o
funcionamento de mercados que ndo estariam enquadrados em uma legislagdo
rigida relativa aos mecanismos de protecao social. Era entdo preciso construir o
mercado do trabalho, um mercado da educagdo, um mercado da saude, um
mercado da previdéncia, etc. A constitucionalizagdo assumiu entdo a forma, nédo do
pretenso “reconhecimento” de leis do direito privado anteriores a Constituicao
politica, mas sim de uma nova Constituicao politica onde os principios do
neoliberalismo estavam expressamente registrados.

7  Carlos Ruiz Schneider levanta com muita acuidade essa questao: “Notas sobre algunas
condicionantes de la politica actual’, Golpe 2013-1973, volumen 2, Ediciones El
Desconcierto, 2013, p. 84.
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No Brasil, o golpe de estado institucional de 2016 contra Dilma Rousseff,
presidenta eleita em 2014, ilustrou esta tendéncia persistente do neoliberalismo a
constitucionalizacdo. O pretexto para lancar contra ela o processo de impeachment
foram manobras contabeis das quais o governo lancou mao depois de ter usado os
bancos publicos para executar pagamentos diversos. O tribunal responsavel por
fiscalizar os gastos publicos recusou as contas governamentais, assemelhando as
manobras a um empréstimo tomado junto aos bancos publicos, o que veta a Lei de
Responsabilidade Fiscal. O subsequente processo de impeachment no Congresso
nacional retomou a mesma acusacao dos juizes, a de uma tentativa de contornar a lei
orcamentaria. No fundo, para além do pretexto contabil, o impeachment visava
criminalizar qualquer politica que permitisse gastar mais que o teto permitido pelas
leis de austeridade. Como diz Tatiana Roque: “Tratava-se nesse sentido, do ponto de
partida de um processo de constitucionalizacao da politica econdmica, cujo apice foi
alcancado com a primeira medida do governo empossado em 2016: uma emenda
constitucional impondo um teto para os gastos publicos.”®. Embora apenas valesse na
esfera federal, esta constitucionalizacdo sem precedente na historia do Brasil atingiu
em cheio os sistemas da educacao e da saude. Logo depois do golpe de Estado
institucional, o novo presidente, o conservador e ex-Vice-Presidente Michel Temer,
introduziu alteracGes constitucionais que visavam congelar as despesas publicas
durante 20 anos, conforme o livrinho-programa que reprisava no famoso triptico
“estabilidade monetaria, equilibrio fiscal, concorréncia livre e sem distorcdes”. Com
isso, pavimentou o caminho do candidato de extrema-direita Jair Bolsonaro. Uma
vez eleito, este precisou mandar alterar a Constituicdo para levar a cabo a reforma da
Previdéncia. Em ambos os casos, 0 mecanismo foi o mesmo: a alteracdo se deu
mediante proposta de emenda constitucional (PEC). Em ambos os casos, a emenda
foi incorporada a Constituicao vigente, proclamada em 1988. Percebe-se que a
“constitucionalizacao” ndo assume necessariamente a forma da promulgacao de uma
nova Constituicdo, nem da incorporacao formal de uma constituicdo econdmica na
Constituicao politica existente.

. c

A construcao europeia nos possibilita percorrer uma terceira via. Os pioneiros
do ordoliberalismo alemdo, W. Eucken e F. Bbhm, ja haviam aberto a porta para um
decisionismo constitucional inspirado em Schmitt, ao enxergar a “constituicao
econdmica” como uma “decisdao basilar" ou “decisdo fundamental”. J& em 1937,
BOhm descreveu a constituicdo econdmica como uma ‘ordem normativa da
economia nacional” que so poderia vir a existir “através do exercicio de uma vontade
politica consciente e equilibrada, uma decisdo autoritaria de lideranca.

8 Tatiana Roque, « Brésil : une crise en trois actes », La vie des idées, le 28 mai 2019.

9 Q. Slobodian, op. cit., p. 211.
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A partir dos trabalhos de Eucken e Bohm, os ordoliberais transpuseram essa
concepgado da constituicdo econdmica para a escala supranacional da Europa. De
fato, a partir da assinatura do Tratado de Roma, ficou claro que, longe de ser mera
copia da doutrina neoliberal, apenas era um marco juridico bastante geral fadado a
ser formatado por uma direcdo politica. Foi somente mais tarde, em 1962, que
acréscimos ao Tratado outorgaram uma “jurisdicao ilimitada” a Corte de Justica da
Unido Europeia (CJUE) em matéria de multas e san¢des. Os neoliberais pro-Europa
valeram-se dois principios: o poder da Corte de sobrepujar o direito nacional e o
poder reconhecido as pessoas de acionar diretamente a Corte. Tamanha bifurcacao
dos poderes, para cima em direcdo a Comunidade Europeia e para baixo em diregao
as pessoas, era fundamental para leitura constitucionalista da construcao europeia: a
Europa era uma “ordem juridica supranacional” garantindo direitos privados e
diretamente aplicavel pela Corte de justica®™.

Por este motivo, a dimensdo autoritdaria do neoliberalismo se revestiu na
Europa de um formato diferente do autoritarismo estatal classico. Na falta de um
Estado europeu, temos uma expressao concentrada do constitucionalismo de
mercado, através do empilhamento das normas ditas “comunitarias” prevalecendo
sobre o direito estatal nacional. A equacao que prevalece é aquela mesma formulada
por Hayek na sua época: soberania do direito privado garantida por um poder forte.
Essa soberania € efetivada nos Tratados europeus; o poder forte responsavel por zelar
pelo respeito a essa soberania assume a forma de orgaos diversos, porém
complementares, como a Corte de Justica, o Banco Central Europeu (BCE), os
Conselhos interestados (dos chefes de Estado e dos Ministros) e a Comissdo. E o
constitucionalismo de mercado, quaisquer que sejam suas feicdes, que requer nao
mais apenas os poderes do Estado-nacdo, mas também dos mecanismos
institucionais de decisdao eximidos de qualquer fiscalizacdo democratica em escala
supranacional.

Nessa perspectiva, cabe frisar que o Tratado de Lisboa nao possui formalmente
o estatuto de Constituicdo: trata-se mais bem de um acordo entre paises que tem
valor constitucional, o que é muito diferente. Entretanto, representa uma forma de
“constituicdo econdmica europeia” (em especial na sua parte lll) ao sacramentar as
famigeradas ‘regras de ouro” (estabilidade monetaria, equilibrio fiscal, livre
concorréncia sem distorcdes). Com isso, essas regras receberam a chancela da
constitucionalidade sem aguardar pela hipotética criagdo de uma Constituicao
europeia no sentido estatal da palavra. Mais ainda, essa constitucionalizacdo permitiu
economizar uma Constituicdo supranacional de ordem estatal, cuja adocao teria
enfrentado seguramente fortissimas resisténcias. Assim, temos uma ordem
constitucional europeia sem Estado europeu, mas dentro da qual a soberania dos
Estados pode seguir atuando: dessa forma e mediante intenso lobby, dois Estados
como a Franca e a Alemanha conseguiram aprovar a nova taxonomia reclassificando
a energia nuclear e o0 gas entre as “energias verdes”.

10 Ibid., p. 210.
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Percebe-se que, para além dessa diversidade das formas de
constitucionalizagdo, resultado das diferentes historias nacionais, o que ndo muda
nunca € a afirmacdo da necessidade de uma “constituicdo econdmica” capaz de
amarrar os Estados, qualquer que seja a forma politica. Ai estd o cerne da dimensao
autoritaria da politica neoliberal: podem variar a estrutura do Estado ou o regime
politico, os goverhantes e suas maneiras também, o fundamental € que os
governantes tenham forca suficiente para impor, por uma ou outra via, a
constitucionalizagdo do direito privado. O que estd em jogo € a decisdo fundadora de
restringir a priori o campo do deliberavel ao excluir a politica econdbmica da
deliberacdo coletiva. Podemos identificar aqui a irredutivel dimensdo autoritaria do
neoliberalismo.

11l. Democracia/ constitucionalismo popular e deliberativo

O constitucionalismo de mercado €, portanto, incompativel tanto com a
exigéncia democratica de abertura do campo do deliberavel, como com as praticas
do autogoverno coletivo que pressupdem tal abertura. Como definir a relagcao entre
o constitucionalismo e a democracia de tal forma que nao seja conflituosa? Pois a
democracia significa originalmente poder exercido pelo povo. O constitucionalismo
ganha ao ser redefinido a partir de uma concep¢ao diferente dos direitos individuais e
coletivos, mas sera que tal mudanca afeta o amago do constitucionalismo na sua
relagdo com a democracia?

I1I. A - O vicio do constitucionalismo latino-americano

Uma leitura atenta da proposta constitucional chilena nos convence da
extensao dos novos direitos que promove. Nao sé temos os direitos civis e politicos
chamados de primeira geragdo, como também direitos econdmicos, sociais e
culturais, chamados de segunda geracao e até mesmo direitos chamados de terceira
geragao (como o direito a protecao dos dados pessoais ou o direito a cidade e ao
territorio). Entendemos que o Estado chileno seja redefinido ja no artigo 1.1 como um
“Estado de direito social e democratico”. De fato, a emergéncia do Estado social
requer alterar os termos da questao do constitucionalismo: ndo se trata mais apenas
de impor ao Estado uma obrigacdo de abstencdo para preservar os direitos do
homem, mas de obrigar o Estado a intervir para solucionar problemas de natureza
positiva e material®. A questdo decisiva que estd colocada €, portanto, de saber a
quais poderes cabe garantir e proteger esses direitos. Para responder, é preciso se
interessar pela organizagcao dos poderes proposta pelo projeto. Toda Constituicao
possui duas grandes partes: uma parte chamada de “dogmatica”, que inclui a lista dos
direitos fundamentais; uma parte dita “organica’, que versa justamente sobre a
organizacao dos poderes. Essa segunda parte € que Roberto Gargarella chama de
“nucleo duro” ou ainda, com uma eloquentissima metafora, a “casa de maquinas” da
Constituicdo™. Para ele, o “grande problema” do constitucionalismo latino-americano
foi ter se transformado, no inicio do século XX, em um “constitucionalismo de duas
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almas”: uma, relativa aos direitos, que estava comecando a brilhar com um perfil
social avancado e ambicdes democraticas, um pouco no espirito do Bill of Rights dos
Estados-Unis®™; a outra, relativa a organizacdo do poder, qgue manteve os “tracos
elitistas e autoritarios tipicos do constitucionalismo latino-americano do século XIX".
Por 6bvio, existem variantes nacionais. Por exemplo, a Constituicao brasileira de 1988
confere ao poder Judiciario (ndo apenas aos magistrados, mas também ao Ministério
Publico) o poder adicional de promover uma acdo publica para garantir a extensao
OuU uma nova interpretacdo de um direito (direitos coletivos e difusos). Resta, como
diz Gargarella, que o constitucionalismo latino-americano fomenta e incorpora uma
longa lista de novos direitos enquanto mantém “trancada a porta da casa de
maquinas da Constituicdo™.

A Constituinte chilena faz jus a mesma critica? Para sabé-lo é preciso olhar
mais de perto a relagdo entre as duas partes, dogmatica e organica, da proposta
constitucional. A parte dogmatica € caracterizada pelo reconhecimento de novos
direitos, a tal ponto que se pode falar em certa exuberancia neste quesito. Ja a parte
organica esta muito aquém. O motivo € que o debate interno na Constituinte ndo
lidou de frente com a questdo decisiva: qual organizacdo interna do Estado é
requerida pela ampliacdo dos direitos, em especial, sociais? Deve-se manter, com
alguns ajustes, a organizacao tradicional do Estado, correndo o risco de incumbir o
Estado de uma tarefa que sera incapaz de cumprir? Nao seria necessario repensar
essa organizagao de cima a baixo e demonstrar uma capacidade de invengao
democratica a altura das novas responsabilidades conferidas ao Estado em matéria
de garantia dos direitos?

lll. B - 0 impasse do presidencialismo

Nesse ponto, sO nos resta observar que as propostas relativas a distribuicdo dos
poderes (em especial, entre Executivo e Legislativo) ndao brilham nem pela
originalidade, nem pela radicalidade. Ora, essa reparticdo € que resolve amplamente a
natureza do regime politico. Em que consistem as principais mudancas neste
quesito? Mormente na passagem de um presidencialismo “exacerbado” para um
presidencialismo “mitigado” e de um bicameralismo “simétrico” para um
bicameralismo “assimétrico™. No que diz respeito ao primeiro item, cabe frisar que
na Constituicdo chilena ainda vigente, o poder Executivo tem como caracteristica de
ser co-legislador, dispondo até, em alguns casos, do poder exclusivo de apresentar
projetos de lei (por exemplo, quando se trata de despesas publicas). A despeito dos

12 Roberto Gargarella, "Dix points sur le changement constitutionnel au Chili", Revista de
Frente, 13 de fevereiro de 2020. Essa metafora € novamente utilizada no artigo “El proyecto
de dejar atras la "Constitucion de Pinochet” publicado em La Nacion, em 16 de julho de
2022.

13 Trata-se das dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados-Unidos adotada em 15 de
dezembro de 1791 que introduzem garantias em matéria de direitos e liberdades.

14 R. Gargarella, "Dix points sur le changement constitutionnel. 6. Organisation du pouvoir.”,
op. cit. (o autor se refere, em especial, a Constituicdo mexicana de 1917).

15 Cf. LaBot Constituyente, newsletter de 22.07.2022.
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debates internos na Constituinte sobre a necessidade de passar para um sistema
semipresidencialista, o presidencialismo € mantido na proposta, com escassas
mudancas. Formalmente, ndo se fala mais em “veto” presidencial’®, mas o presidente
ainda tem o poder de rejeitar ou solicitar altera¢gdes nos projetos de lei encaminhados
pelo Congresso. Quanto ao bicameralismo, a mudanca consiste em substituir o
Congresso bicameral existente (Camara dos Deputados e Senado) por um sistema de
duas Camaras (Congresso das deputadas e deputados e Camara das Regides), onde a
Camara das Regides dispde de poderes mais limitados do que o antigo Senado. A
Camara dos Deputados € reconhecido um poder mais amplo do que a das Regides,
entre os quais o de propor projetos de lei relativos aos gastos publicos, sendo
necessario o patrocinio da Presidéncia pra esses projetos avancarem. SO podemos
dar razdo a quem pensa que o sistema politico constitui o “ponto fraco” do texto
constitucional®.

Em suma, embora o texto reconheca (151.2) que é dever do Estado tomar
todas as providéncias para garantir “a participacao efetiva de toda a sociedade no
processo politico e o pleno exercicio da democracia”, embora reconhega,
consequentemente, (153.1) que "o Estado deve garantir a todos os cidaddos, sem
discriminacdo de qualquer tipo, o pleno exercicio de uma democracia participativa
mediante mecanismos de democracia direta”, continua muito evasivo quanto a
maneira cComo cumpriria essa obrigacdo para com todos os cidadaos

Em outras palavras, o que falta ndo sao “contrapesos” para garantir o equilibrio
entre os poderes, no sentido da Constituicdo dos Estados Unidos, também ndo sao
mecanismos tais como a iniciativa popular para revogar uma lei ou emendar a
Constituicdo ou ainda os plebiscitos, referendos ou consultas em escala regional ou
municipal (previstos nos artigos 155 a 158 do texto constitucional), sdo, antes de tudo,
novos orgdos cujo modo de composi¢cao garantiria a participagao do maior numero
de cidaddaos nos assuntos publicos, indo além do principio representativo. Mas,
avancar nesse caminho exigiria romper com o presidencialismo sob todas suas
formas, em especial, a que faz do Presidente da Republica o chefe do Estado e o
chefe do governo (279). Ora a maior parte dos Estados latino-americanos possuem
regimes presidencialistas, inclusive aqueles cuja Constituicdo foi bastante longe na
introducao de mecanismos de democracia participativa.

Na historia recente da América Latina, a divisdo acima abordada entre outorga
generosa de direitos e confisco dos poderes centrais do Estado redundou em um
presidencialismo reforcado mediante o qual alguns chefes de Estado acabaram
violando a Constituicao. Assim, o Presidente de Equador, Rafael Correa, viabilizou o
saque do territorio da comunidade Shuar por uma mineradora chinesa, em total
violagao dos direitos constitucionais dos membros dessa comunidade, chegando a
ordenar, em dezembro de 2016, uma ofensiva do exército contra aqueles que
estavam defendo o proprio territorio e seus direitos.

16 A proposta constitucional fala em “leis que requerem a aprovacdo presidencial”.

17 Arlette Gay, Christian Sanchez, Cacile Schildberg, “La hora de la verdad de la nueva
Constitucion chilena”, Nueva Sociedad, Julho de 2022.
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Na Bolivia, a violagcao da Constituicao pelo Presidente manifestou-se na forma
de um “presidencialismo constituinte” “visando contornar “a vedagdo do continuismo
presidencial™®. No intuito de revogar as disposicdes da Constituicdo de 2009 que
impediam sua reeleicao para um quarto mandato em 2019, o Presidente Evo Morales
tomou a iniciativa de organizar um referendo, em 21 de fevereiro de 2016. Com uma
taxa de participacdo de 84,5%, os bolivianos rejeitaram por 51,3% a alteracdo do texto
da Constituicdo proposta para derrubar o principio da nao-reeleicao. Embora tenha
reconhecido a derrota, o poder executivo ndo hesitou em instrumentalizar os 6rgaos
judiciarios e eleitorais: em 2017, o Tribunal Constitucional Plurinacional eliminou
diversos artigos da Carta Magna relativos a reeleicdo presidencial. E em outubro de
2018, Evo Morales foi autorizado a se candidatar para a eleicao presidencial de 20 de
outubro de 2019. "O hiperpresidencialismo, estimulado pela Constituicao de 2009 e
acentuado pela pratica de Evo Morales, acarretou, portanto, a subordinacao ao
executivo dos poderes constituidos, inclusive o Juiz constitucional e a justica
eleitoral™.

A logica do presidencialismo, iniciada por Evo Morales, acabou por se impor,
em detrimento da logica da soberania popular, embora estivesse presente na
Constituicdo, com a previsdo de diferentes mecanismos para a fiscalizagdo dos
governantes pelo povo e sua participagdo nos processos decisorios. Reconhecia,
além da iniciativa legislativa cidadd, o referendo revogatorio, a assembleia, o cabildo e
a consulta prévia para os povos “indigenas’?. Entretanto, todos esses mecanismos
foram neutralizados por um poder executivo que subjugou o Juiz constitucional e a
Justica Eleitoral.

lll. € = A alternativa do constitucionalismo popular e deliberativo

Precisamos partir do que nos ensina o processo deliberativo praticado pela
Constituinte chilena para chegar as suas propostas. O que nos ensina? Que a
deliberacdo coletiva levou a decisdes que sao, para algumas, fruto do consenso, e
para outras, para muitas outras, o reflexo da vontade politica da maioria qualificada
(dos dois tercos dos votos, nesse caso). Que esse processo deliberativo ndo impediu
um debate ao longo do qual as diferentes partes expressaram seus motivos,
defenderam suas perspectivas e acabaram se enfrentando. A deliberacao
constitucional &, nesse sentido, uma deliberacdo conflituosa suscetivel de reverter ou
nao em consenso, nao sendo, nem podendo ser uma democracia consensual.

De maneira mais geral, esta concepc¢do da deliberacdo rompe radicalmente
com a ideia de que as constituicdes seriam um tipo de “contrato consensual’. Pois a
premissa subjacente ao conceito de contrato € de uma negociacdo entre os
contratantes a partir de seus respectivos interesses particulares. Pertence a logica de

18 Tomamos emprestada a expressao de Hubert Gourdon, citado por Victor Audubert,
“Linterprétation présidentialiste de la Constitution bolivienne au coeur de la crise post-
électorale de 2019", Cahiers des Amériques latines n° 96, 2021, [8].

19 Ibid., [22].
20 Ibid., [12].
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composicao de interesses que rege o direito privado. Ora, as constituicdes resultam
de uma decisdo politica fundamental®. E justamente esse lugar eminente da
deliberacdo coletiva que qualifica 0 mecanismo da assembleia de delegados eleitos
pelos cidadaos como o mais adequado para a elaboragcao de uma Constituicdo. Caso
escolham um procedimento elitista, os dbices a deliberacao coletiva serdo ainda mais
dificeis de superar ja que “as partes tenderao a se impor como intérpretes
qualificados dos setores que representam e se limitardao a negociar ganhos e perdas

da maneira que consideram mais vantajosa“?.

Por este motivo é que Aristoteles faz legitimamente da deliberacdo a atividade
por exceléncia da Assembleia do povo que € a instancia suprema da Cidade. A
deliberacdo tem como objeto “os assuntos comuns”: deliberar em comum sobre os
assuntos comuns e decidir sobre os assuntos mais importantes, eis em que consiste a
atividade da Assembleia. Qual a natureza dessa atividade de deliberacao coletiva? No
capitulo 11 do Livro lll das Politicas, Aristoteles argumenta a favor da supremacia das
massas. Afirma que muitos individuos, entre os quais nenhum é um homem virtuoso,
podem, quando se reunem, ser melhores do que um numero restrito de pessoas
virtuosas, melhores “ndo individualmente, mas coletivamente, como as refeicdes
coletivas sdo melhores que aquelas organizadas por uma Unica pessoa”. Ai esta o
argumento da “exceléncia coletiva por composicao’, bem diferente daqueles que
justificam o poder da maioria na época moderna: ndo é o numero em si que faz a
diferenca, é a qualidade da massa reunida que possibilita essa superioridade do juizo
coletivo formado pela composicao dos julgamentos dos diferentes individuos. Tal
composicao pressupde, portanto, que cada individuo possa contribuir com o
banquete pelas proprias qualidades e essa unica condi¢do, claramente decisiva, ndo é
nada obvia. E preciso lembrar que “deliberar” vem de “librare” que significa “pesar”:
deliberar, é pesar os pros e os contras. E pesando os prés e os contras que O
julgamento de cada cidadao se forma e compde com os julgamentos dos outros
cidadaos.

Uma concepcdo como essa da deliberacdgo comum € radicalmente
incompativel com o conceito de deliberacdo promovido por toda a tradicdo do
contrato social. Assim, em Rousseau, o ideal € o da unanimidade, que se obteria se
todas as vontades individuais fossem razoaveis (“gerais”). Portanto, seria necessario
que os cidaddos deliberassem ndo tendo “nenhuma comunicacdo entre si"®. Ora, o
que importa antes de tudo na pratica da deliberacao coletiva, € a formagao do
julgamento de toda a assembleia pela composicao dos julgamentos de todos os seus
membros. Finalmente, na tradicao contratualista, a deliberacdo de si mesmo consigo
mesmo tem a primazia sobre a deliberacdo em comum. Em Rawls como em
Rousseau, a forma suprema da deliberacao é a deliberacao racional interior.

21 Sobre a oposicdo entre a Constituicdo como contrato e a constituicdo como resultado de
uma decisdo, cf. Luis Lloredo Alix, op. cit.

22 Luis Lloredo Alix, op. cit.
23 J.-J. Rousseau, Du Contrat social, Flammarion GF, 2001, p. 69.
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Ja em Aristoteles, aos membros da Assembleia do povo (ekklésia) é que cabe
deliberar sobre os assuntos comuns, sendo a “deliberacao consigo mesmo” nada
mais do que a forma interiorizada da deliberacao coletiva. A primeira caracteristica da
deliberacdo ¢, portanto, de ser comum, enquanto atividade coletiva (sumbouleuein),
mas também pelo objeto (os assuntos comuns). A sua segunda caracteristica é que
incide no possivel, isto &, no futuro (na melhor Constituicdo para o Chile de hoje), e
ndo no impossivel (uma Constituicdo que nada diria sobre a organizacdo e a
reparticdo do poder) ou no passado (a existéncia da ditadura de Pinochet). A terceira
caracteristica € que € pendente da escolha dos meios com relacdo a determinado
fim, mas que o fim s é realmente determinado pela escolha dos meios. Os meios
sao irredutiveis a simples instrumentos. Assim, nao se pode ao mesmo tempo querer
uma boa deliberacdo coletiva e entrega-la a um cenaculo restrito de especialistas,
conversando entre si, longe da intervencdo direta dos cidadaos, pois neste caso, o
meio entra em contradicdo com o fim.

Somente se esforcando para fazer jus a esta exigéncia de participagcao direta
dos cidaddos € que poderemos esperar superar a tensdo entre constitucionalismo e
democracia: de um lado, o constitucionalismo tende a impor limites a acao da
maioria, do outro, a democracia apela para a primazia da soberania do povo®. Hoje,
diversas correntes tratam de remediar essa dissociacao. Mark Tushnet rechaca a ideia
de que as Cortes supremas ou constitucionais possam arrogar-se a prerrogativa de
decidir em ultima instancia sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
das leis, e defende um “constitucionalismo popular” que priorize outros
procedimentos (como os plebiscitos a respeito de decisdes especificas)?®. Outra
corrente, a do constitucionalismo “dialégico” ou “deliberativo”’, ao qual € vinculado
Gargarella que se inspira em Tushnet, enxerga nos tribunais constitucionais
catalizadores de didlogo com outros poderes (como o Parlamento), ou com o povo.

Mas, para além da questdao das prerrogativas e da composicdo das Cortes
constitucionais, a questao politica fundamental ndo é tanto a da agcdo majoritaria pelo
“constitucionalismo” e sim a do tipo de limitagcdo imposto por uma determinada
Constituicdo. De fato, a Constituicao chilena de 1980 nao € uma Constituicdo como
as outras. Nao pode representar o “constitucionalismo” e sua desconfianca originaria
com relagao a “democracia”. O que a caracteriza entre todas € que restringe de
antemdo o campo do deliberavel por uma decisdao constituinte em favor da ordem de
mercado (o principio da subsidiariedade do Estado). Alids, Guzman nunca escondeu a
sua aposta para o futuro. Por isso €& que qualquer alternativa politica ao
neoliberalismo deve comecar por reabrir o campo do deliberavel, isto €, o campo dos
possiveis. O valor insubstituivel da experiéncia constituinte chilena reside no que nos
ensina na pratica sobre as condi¢cdes que conferem toda a sua qualidade a
deliberacdo coletiva como sobre as limitagdes que a tolhem, até mesmo, a tornam
simplesmente impossivel. O verdadeiro constitucionalismo deliberativo é aquele

24 R. Gargarella, "Dix points sur le changement constitutionnel au Chili", 7. Démocratie, op. cit.

25 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts, 1999, Princeton University
Press.
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movido pela preocupacao de abrir a deliberacdo constituinte a mais ampla
participacdo cidada, contra qualquer procedimento elitista ou expertocratico.
Também € aquele que trata, até na decisdo constituinte e além, de manter aberto o
campo do deliberavel, em vez de fecha-lo por medo da democracia. Portanto, ndo se
trata apenas de implantar as instituicbes do Estado social, mas de fazer com que a
interpretacdo e a ampliagcdo dos direitos sociais possam ser periodicamente
atualizadas pelos proprios cidadaos mediante mecanismos participativos.

Tradugao: Pascal Rubio
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