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A FUNDAGAO REVISITADA: 5 TESES PARA UM CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR '

Elida Lauris®

Resumo

Abstract

Uma leitura contemporanea do constitucionalismo prescinde de um reenquadramento
do debate. No actual contexto das relagdes entre o Norte e o Sul Globais e face aos
movimentos de resisténcia e construcdo de alternativas a globalizagdo hegemonica, a
polarizacdo argumentativa entre o constitucionalismo sentinela e o constitucionalismo
algoz da democracia deve ser refundada. O consenso hegemodnico acerca do
constitucionalismo como férmula fundacional da boa governanga capitalista deve ser
traduzido no ambito de uma resignificagdo mais ampla de refundag¢do constitucional
como fundagdo cosmopolita subalterna que, ao aproveitar-se das contradi¢des do
constitucionalismo, coloca em pauta a transformacdo do préprio projecto politico
constitucional. Ndo sera possivel compreender essa radical mudanca de abordagem
sem primeiramente perscrutar a proposta de constitucionalismo moderno e analisar
as controvérsias que esta proposta tem levantado. Ao propor uma releitura do
constitucionalismo moderno este texto procura langar bases para a discussdo da
promessa emancipatdria de um constitucionalismo transformador.

Palavras-chave: constitucionalismo moderno, refundagéo do Estado, constitucionalismo
transformador, democracia

A contemporary reading of constitutionalism dismisses a reframing of the debate.
In the current context of Global North and South relations and in the light of
resistance movements and the building of alternatives to hegemonic globalization,
the argumentative polarization between the constitutionalism as gatekeeper and
constitutionalism as democracy’s executioner must be refounded. The hegemonic
consensus of constitutionalism as the foundational formula for good capitalist governance
should be translated within a broader redefinition of constitutional refoundation as a
subaltern cosmopolitan foundation that, while making the most of the contradictions of
constitutionalism, acts as an enabler for the constitutional’s political project very own
transformation. This radical change in approach cannot be fully grasped without first
scrutinizing the proposal for modern constitutionalism and analysing the controversies
raised by this proposal. By proposing a reinterpretation of modern constitutionalism
this paper seeks to launch bases for the discussion of the emancipatory promise of a
transformative constitutionalism.

Keywords: modern constitutionalism, refounding of the State, transformative
constitutionalism, democracy

1 Doutora em Pds-colonialismos e Cidadania Global pelo Centro de Estudos Sociais e Faculdade de Economia, da Uni-
versidade de Coimbra. Foi investigadora do Observatério Permanente da Justiga Portuguesa do Centro de Estudos Sociais da
Universidade de Coimbra. Actualmente é co-coordenadora e investigadora em pdés-doutoramento do Projeto ALICE, onde de-
senvolve o projeto de investigagdo “Hérculeos juizes, cidaddos vulgares: estudo comparativo dos usos, do alcance e dos sentidos

da transformacio social escrita nas constituigdes da Africa do Sul e do Brasi

1

. Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase

na sociologia do direito e dos tribunais e direito constitucional, actuando principalmente nos seguintes temas: acesso a justica,
independéncia judicial, reforma do judicidrio, separagdo de poderes, judicializagdo da politica, constitucionalismo e hermenéu-
tica constitucional.
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. O CONSTITUCIONALISMO COMO UTOPIA JURIDICA MODERNA

A politica é o resultado de uma equacgdo que tem tentado associar em diferentes férmulas
alguns extremos: unidade-diversidade, totalitario-partilhado, central-local, soberano-
cidadao, geral-particular, entre outros. No que toca a organizac¢ao e distribuicdo do poder do
Estado, uma féormula tem ocupado o vocabulario da politica moderna: o constitucionalismo.
A reflexao tedrica sobre a historicidade deste conceito tem convincentemente demonstrado
como esta é uma férmula vetusta, que remonta, quer a antiguidade, em que se travestia na
busca pelo modo de governacdo ideal, em resposta a fragmentacdo e convulsdes sociais;
quer a idade média, em que repercutia o empenho pela preservacao do poder dos distintos
corpos sociais, como reacg¢do ao centralismo e ao absolutismo?.

Na actualidade, a politica extraordinaria de fundacado e refundacdo de estados constitucionais
tem suportado o Estado-Nacdo nas suas variadas crises institucionais. Independentemente
do sucesso ou do fracasso da trajectdria da solucdo constitucionalista nos Estados em que
tem sido implementada, a narrativa do constitucionalismo é a do éxito de um ideal alcancado
pelas democracias europeias e americana e a ser perseguido pelos outros Estados. Este
sucesso, projectado a partir de ideais politicos progressistas como liberdade e igualdade, é na
verdade a generalizacdo de uma formulacdo especifica de constitucionalismo entrecruzada
na fonte com o liberalismo politico e com a ambicdo de acesso ao poder politico da classe
proprietaria. Consequentemente, a afirmacdo histérica do constitucionalismo moderno foi
inscrita no meio de um circulo vicioso: quanto maior a crenca na promessa dos seus ideais
politicos, mais defraudadas as expectativas dos cidaddos comuns; quanto mais defraudadas
as expectativas dos cidaddos comuns, amplia-se o valor simbélico do ideal constitucionalista.

Neste contexto, uma leitura contemporanea do constitucionalismo prescinde de um
reenquadramento do debate. No actual contexto das relagdes entre o Norte e o Sul Globais e
face aos movimentos de resisténcia e construgao de alternativas a globalizacdo hegemonica, a
polarizagdo argumentativa entre o constitucionalismo sentinela e o constitucionalismo algoz
da democracia deve ser refundada. O consenso hegemodnico acerca do constitucionalismo
como férmula fundacional da boa governanga capitalista deve ser traduzido no ambito de
uma resignificacdo mais ampla de refundacdo constitucional como funda¢do cosmopolita
subalterna que, ao aproveitar-se das contradi¢cdes do constitucionalismo, coloca em pauta
a transformacao do préprio projecto politico constitucional. Ndo serd possivel compreender
essa radical mudanca de abordagem sem primeiramente perscrutar a proposta de
constitucionalismo moderno e analisar as controvérsias que esta proposta tem levantado.
Nesta secgdo, tratarei das promessas e decepg¢des do constitucionalismo moderno.

As tentativas de explicacdo didactica, linear e histdrica da experiéncia de construcdo tedrica,
pratica e politica do constitucionalismo, fundadora da moderna concepc¢do de gestdo do
politico através da racionalidade legal-racional, acompanham as altera¢des do significado

2 Ver Fioravanti, 2001 e Macllwain, 2007.
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socio-politico do Estado nos momentos de afirmacdo e consolidacdo do Estado Liberal e de
proposta e crise do Estado Providéncia. Assim, ideologicamente convergente com as reac¢des
a soberania do absolutismo monarquico e com a radicalizacdo revolucionaria, igualitaria e de
afirmacdo do individuo das revolucdes burguesas — o que se poderia denominar afirmacao
negativa do constitucionalismo —, o movimento constitucionalista alarga sua dimensao com
as previsdes constitucionais do Estado Providéncia — o que se poderia denominar afirmacdo
positiva do constitucionalismo. Atendendo a esta evolucdo, a analise constitucional delimita
o surgimento de um neo-constitucionalismo?®. O neo-constitucionalismo verifica-se, a seguir
ao pos-guerra, com o aparecimento de um conjunto de constituicdes que, para além de
organizar os poderes do Estado e circunscrever os direitos dos cidaddos, atribuem objectivos
especificos a serem perseguidos pela comunidade politica. Este refor¢o da constituicao
enquanto documento que tanto garante a estabilidade do Estado quanto define sua razdo
de ser, circunscrevendo a dimensdo material das democracias, tem como condicdo a defesa
da prdpria constituicdo, isto é, o estabelecimento de documentos constitucionais rigidos em
gue estdo previstos mecanismos de controlo da constitucionalidade das leis®. O Estado fica
submetido ndo sé a racionalidade legal mas principalmente a legalidade constitucional.

Esse conjunto de significados do constitucionalismo tem permanecido mais ou menos fixo,
alterando-se apenas as op¢des da sua formulagao nos diversos Estados. A afirmacgdo positiva
do constitucionalismo e o neo-constitucionalismo alargaram a discussao constitucional
trazendo elementos como a supremacia da constituicdo e a dimensdo positiva do Estado.
Neste caso, o alargamento do significado nao significou a alteragdo dos termos da discussao.
Os argumentos recorrentes para fundamentar a discussdo material acerca da relacdo entre
teoria do Estado, teoria da constituicao, genealogia dos direitos humanos e teoria democratica
estdo preliminarmente delimitados pelo processo de afirmagdo e consolidagdo dos Estados-
Nacdo e pelas correntes doutrindrias e ideoldgicas que favoreceram o desenvolvimento do
constitucionalismo moderno.

De facto, ndo haveria razdo para se recorrer a um vocabulario politico e ideoldgico distinto,
uma vez que, na modernidade, os termos de afirmacdo do constitucionalismo foram
utdpicos, de oposicdo e luta contra o totalitarismo e pela preservagao de direitos. Os termos
podem ser resumidos numa simples sentenca: nenhum poder é exercido legitimamente, se
for exercido de forma absoluta. Neste ponto, a proposta constitucionalista desenvolve uma
forma (a separacdo dos poderes do Estado) e um conteldo (as declaragBes de direitos)®.
Desde o impulso do movimento constitucionalista moderno, o conceito de constituicdo
vincula-se a separacdo de poderes e garantia de direitos. Dai encontrar-se na disposicao
do artigo 16 da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 a epitome do

3 Ver Viciano Pastor y Martinez Dalmau (s/a) e Hirschl, 2004.

4 A supremacia do legislador foi substituida pela supremacia da constituigdo, o que se explica pelas metamorfoses
sofridas pelo principio de maioria. Ndo sendo possivel depositar na maioria politica a confianga de alcangar o interesse geral
por meio da representagao politica, especialmente face a necessidade de se preservar os interesses das minorias e promover a
ampliagdo da cobertura e da protec¢do dos direitos humanos, impde-se, acima das leis, a constituicdo que cuidaria de limitar o
poder da maioria, organizando o poder politico e protegendo os direitos fundamentais. Ver, Moreira (1995).

5 Ver Belamy, 1996
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constitucionalismo: toda sociedade em que ndo estiver assegurada a garantia de direitos, nem
determinada a separagdo de poderes, ndo tem constituicdo. Efectivamente, é com o impulso
constitucionalista que a teoria politica passou a se preocupar com a imposi¢do de limites e
com o controlo do poder diante de um Estado que se impde como ente despersonalizado e
se opOe a sociedade civil. Outra ideia relacionada é a de poder conferir a uma forma politica a
estabilidade e a duracdo necessarias para permitir-lhe a aprendizagem com as deficiéncias e
as fragilidades das partes que lhe compdem®. Nesse sentido, o abuso de poder seria contido,
a separacao de poderes impediria que poder usurpasse poder, ficando protegidos os direitos
dos cidadaos.

O constitucionalismo moderno constitui-se, assim, numa teoria politica normativa que visa
organizar o Estado para fins garantistas, como afirmou Canotilho’. Subjaz-lhe um processo
histérico de ascensdao da burguesia e de busca de direitos de liberdade para esta classe. A
afirmacdo de direitos e a organizacdo do poder politico em uma carta normativa que tem
o condao de limitar a autoridade do governante acompanhou a transicdo para o modo de
produgdo capitalista e a emergéncia do individuo, durante o periodo medieval sujeito a
variadas formas de sujei¢do social, a condicdo de pessoa juridicamente livre. Esse movimento
também incorporou a defesa de um espaco social privado, de relagdes contratuais entre
individuos, contraposto ao Estado, a sociedade civil.

As revolucdes americana e francesa encarregaram-se de ampliar a magnitude do ideal
constitucionalista com uma frase ainda mais simples: o poder é exercido soberanamente pelo
povo. O constitucionalismo encontra assim a sua agéncia (a soberania popular) cuja vontade
e autoconsciéncia fundam a constituicdo. Estas duas afirmagdes (poder soberano do povo
vs poder limitado do soberano governante), cuja forca retdrica na nossa gramatica politica
é retumbante, se representam os recursos argumentativos centrais do constitucionalismo
moderno nas suas diferentes fases, podem ser associadas em diferentes configuracées
— contrariando inclusive o préprio sentido moderno do constitucionalismo. A variacdo é
significativa, de acordo com as solug¢bes encontradas para a seguinte questdao: como, no
mesmo acto fundacional, e documento dele resultante, limitar o poder e afirmar a soberania?
Como associar o caracter limitado do poder com o caracter absoluto da soberania? A fase
moderna do constitucionalismo caracteriza-se pela confronto de 3 pilares (povo, Estado e
constituicdo) em dois eixos de incorporagdo: autonomia e liberdade, formalidade e sujeigdo.
Num complexo sistema de oposicdo e integracao, a contraposi¢do entre a soberania do povo
(liberdade e autonomia) e a soberania do governante (poder do Estado), correspondeu uma
sintese integradora (a constitui¢cdo). Este documento, também auténomo, formalizou os
limites entre liberdade e soberania, separando povo e Estado, noutras palavras, o titular da
soberania e o representante do poder. A limitacao do poder do soberano como governante
pela soberania do povo implicou, por sua vez, uma dupla légica de sujeicdo a forma da
constituicdo: a reparticao da soberania do governante e a incorporacdo da soberania do povo

6 Este sentido de constitucionalismo é defendido por Holmes (s/a) como constitucionalismo cognitivo.
7 Ver Canotilho, 2005
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em formas de representagdo.

O conjunto de doutrinas do século XVII e XVIII da qual se herda o espectro tedrico do
constitucionalismo moderno nao tinham um sentido univoco, acompanharam as cisdes
no interior dos Estados-Nacdo e atendiam a defesa de projectos politicos especificos em
resposta as necessidades e ao debate politico da época. Para o conceito de constitucionalismo
que aqui se defende, destacam-se duas metdforas fundadoras: o contrato social e o poder
constituinte.

A diversidade das doutrinas que estiveram na base do constitucionalismo revé-se nas
diferentes formulagdes alegdricas do contrato social. Em sentido geral, o recurso imagético a
ideia de contrato social tem servido ao arcabouco tedrico do constitucionalismo na medida
em que estabelece como base para a criagdo da comunidade politica uma vinculagao
obrigacional entre duas partes, o Estado e o conjunto de cidaddaos. Como ndo se trata de
uma imposicao unilateral, mas sim de um contrato, se os cidadaos estdo vinculados perante o
Estado, este encontra-se igualmente obrigado perante os cidad3dos, daqui se extrai o principio
do constitucionalismo como forma, a imposicdo de regras ao exercicio do poder pelo Estado.
Esta comunidade de individuos livres e iguais que, por forca do contrato social, passam a
integrar uma comunidade politica e constituem o Estado, atende a diferentes propdsitos
tedricos, tratando-se das caracteristicas do contrato social enunciadas por Hobbes, Locke ou
Rosseau.

Na definicdo do espaco da comunidade, da sociedade civil, e da politica, a distribuicdo da
soberania, da titularidade e dos modos do exercicio do poder é significativamente distinta
em cada um destes autores. Em Hobbes e Rousseau, a idealizacdo de um poder originario
soberano, vinculado ao contrato, mas absoluto, foi posicionada em corpos sociais antagdnicos,
para Hobbes, a monarquia; para Rousseau, o povo. Locke aproximou-se mais da concepg¢ao
moderna de constitucionalismo ao defender uma soberania repartida em diferentes poderes
e, nesse sentido, foi pioneiro em sinalizar o que viria a ser o enunciado moderno de limitacao
constitucional da soberania governante, a separacdo de poderes®. Locke ainda aponta

8 Em Locke, a vantagem da opgdo pela sociedade civil em detrimento do estado de natureza esta na garantia de um
exercicio de poder n3do arbitrario. Em primeiro lugar, na sociedade civil ha uma lei estabelecida, conhecida e aceita por todos
como padrdo do justo e do injusto na resolugdo de controvérsias. Em segundo lugar, passa-se a contar com um juiz conhecido
e imparcial para resolver as disputas aplicando a lei estabelecida. Da mesma maneira, uma terceira vantagem surge com a ex-
isténcia de um poder para apoiar e sustentar a sentenga, dando-lhe a devida execugdo. Na teoria politica formulado por Locke,
a liberdade estd assegurada na separagdo entre os poderes legislativo e executivo. Ao distinguir a actividade de elaboragdo da
lei da sua aplicagdo, Locke identifica um conjunto de tarefas que ndo podem ser consideradas executivas ou legislativas e dizem
respeito aos interesses externos do Estado. Para dar conta desta actividade, estabelece mais um poder no esquema de sepa-
ragdo: o poder federativo. O poder federativo inclui o poder de guerra e paz, de ligas e aliangas e todas as transacgdes com todas
as pessoas e comunidades estranhas a sociedade e, embora seja distinto da actividade executiva (que envolve a aplicagdo das
leis no dmbito interno), como também exige a forga do publico para seu exercicio, reline-se a competéncia do titular do poder
executivo. Como é sabido, é na teoria elaborada por Montesquieu que a separagdo de poderes ganha completude. Para além
de incorporar a presenga de um poder judicidrio auténomo, Monstesquieu, tendo como modelo a monarquia constitucional in-
glesa, procurou atender aos diferentes aspectos da separagdo de poderes: criagdo de diferentes 6rgdos, definigdo de diferentes
fungBes e consideragdo dos diferentes corpos sociais presentes na sociedade. A conciliagdo entre o principio da igualdade e o
enunciado da separagdo de poderes veio a encontrar abrigo na proposta republicana dos artigos federalistas para a constituigdo
americana. Sobre separagdo de poderes ver Pigarra, 1989 e Vile, 1998.
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para uma outra dimensdo da limitacdo constitucional de poderes do soberano: os direitos
individuais®. E a defesa da propriedade que anima o conjunto de individuos a vincularem-se
como sociedade civil perante um Estado, o que, consecutivamente, o obriga a respeitar os
direitos individuais com base na propriedade.

No ambito desta formulacdo, o constitucionalismo repele a defesa da soberania absoluta. Se,
do ponto de vista das sociedades democraticas contemporaneas, é légico aceitar esta repulsa
em relagdo a soberania absoluta do governante, nos termos de Hobbes; ndo parece plausivel
acatar a ideia de que o constitucionalismo ndo é compativel com a defesa da soberania
absoluta do povo, nos termos de Rousseau. O registo de associagado entre constitucionalismo
e democracia em Rousseau sempre foi de tensdo. Para escapar a armadilha de afirmar a
soberania popular e depois aprisiona-la na forma de constituicdo, Rousseau reduziu o
espaco da constitui¢do, subordinando-a a um plano distinto e inferior, dedicada aos poderes
derivados e subordinados ao governo. Ndo seria cabivel uma constituicdo que se ocupasse
da soberania do povo sujeitando-a aos seus limites. A soberania popular, como vontade
origindria imanente, poderia revogar a qualquer momento o disposto na constitui¢do®®.

A compatibilidade entre o constitucionalismo moderno e o povo como soberano absoluto
foi conseguida através de um outro recurso imagético: o poder constituinte. A defesa da
soberania do povo, concretizada nas revolugdes americana e francesa, ganhou uma forma
gue passa ser progressivamente aperfeicoada no ambito do constitucionalismo moderno.
A soberania absoluta do povo, antes entendida como contraditéria aos fundamentos
constitucionais, dedicados a limitagdo do poder absoluto, passa a ser fundadora e fonte
da legitimidade da constituicdo através da distincdo entre politica constitucional ordindria,
exercida sobre a soberania popular e sob os limites da constitui¢ao; e politica constitucional
extraordindria, exercida pela soberania popular e fundadora da constituicao.

O constitucionalismo moderno é assim forjado numa estreita separacdo entre Estado/
sociedade civil, soberano constituinte/cidaddo constituido, povo/representantes, poder
soberano absoluto/poder constituido limitado. Na pratica, simboliza uma engenharia
constitucional que primeiramente isola, canaliza e o controla o povo, para, a seguir, isolar,
canalizar e contrabalancar o exercicio dos poderes do Estado. Enunciam-se assim os termos do
paradoxo entre constitucionalismo e democracia®. A despeito de estar fundado na soberania
do povo, a prépria nocdo de constitucionalismo explica o estabelecimento de limites a esta
soberania, limites estabelecidos pelo préprio povo no momento constituinte, que o vincula
e as geragOes futuras®. Nas sociedades democraticas/burocraticas contemporaneas, estes

9 “Se 0 homem no estado de natureza é tdo livre, conforme dissemos, se é senhor absoluto de sua prépria pessoa e
posses, igual ao maior e a ninguém sujeito, por que abrira ele mao dessa liberdade, por que abandonara o seu império e sujeit-
ar-se-a ao dominio e controle de qualquer outro poder? Ao que é dbvio responder que, embora no estado de natureza tenha
tal direito, a fruigdo do mesmo é muito incerta e esta constantemente exposta a invasdo de terceiros porque, sendo todos reis
tanto quanto ele, todo homem igual a ele, e na maior parte pouco observadores da equidade e da justiga, a fruicdo da proprie-
dade que possui nesse estado é muito insegura, muito arriscada”. Locke, 1973: 88.

10 Ver Fioravanti, 2001.
11 Ver Loughlin e Walker (ed.), 2007.
12 De acordo com a ideia contratualista em que o constitucionalismo possibilita a fundagdo da prépria comunidade,
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limites traduzem-se ndo sé na previsdo de um esquema de separacao e controlo entre os
poderes tendo por base a meritocracia e a representagdo, como também no estabelecimento
de limites ao préprio poder de revisdo e alteracdo da constituicdo. Na medida em que o
constitucionalismo se fundamenta na estreita separacdo entre povo, Estado e constituicdo, nos
termos de oposicdo entre constitucionalismo e democracia, a defesa do constitucionalismo
implica a substituicdo da defesa da soberania do povo, pela defesa da supremacia da
constituicdo®.

Muito embora o constitucionalismo moderno remeta a base tedrica iluminista e ao arcabouco
ideoldgico das revolugdes francesa e americana, ndo foi um movimento homogéneo de
conteudo fixo. Representou, na verdade, o predominio da concepcdo ideoldgico burguesa
em diferentes contextos. Se, na Europa, o propdsito inicial do movimento constitucionalista
moderno foi a limitacdo da autoridade soberana do governante; na América, o
constitucionalismo apareceu intrinsecamente relacionado com os arranjos politicos e
institucionais de limitacdo da soberania popular*. O artificio de colocar a soberania popular
como fundadora do constitucionalismo e o correlato principio de igualdade de todos perante
alei ndo implicaram uma automatica associacdo entre constitucionalismo e forma de governo
democratica. Sdo conhecidas as objeccdes da teoria elitista da democracia. Na relacdo entre
democracia e constitucionalismo é interessante notar, por exemplo, que as objec¢des de
Platdo a democracia como forma de governo sustentavam-se na impossibilidade de a forma
democratica responder satisfatoriamente a instabilidade provocada pela inconstancia da
vida politica. Para Platdo, a democracia ndao conferia a opgdo de uma verdadeira e estavel
forma de unido, constituindo-se numa unido instavel e proviséria, por falta de forma?®.

A tensdo entre constitucionalismo e democracia pode ser, portanto, interpretada como nao
existente, uma vez que, de um ponto de vista de afirmacdo do constitucionalismo, é este
gue da condicdes para a democracia se afirmar como forma de governo credivel. Muitas
das versoes de constitucionalismo baseadas na nog¢do de governo moderado e de equilibrio
entre diferentes poderes, repugnaram a democracia como forma de governo. Em relacdo a
democracia, a teoria politica cldssica sempre apresentou uma certa suspeicao, acreditando
gue esta possa ser facilmente desvirtuada, levando a tirania da maioria, ao populismo, o que
em parte deriva de uma descrencga na plausibilidade de se encontrar na massa de individuos

Holmes (1995) defende que a constitui¢do cria condigBes para o exercicio da democracia através de pré-compromissos assu-
midos no momento da sua fundagdo. Noutra dimensao, Albert (2009) defende que o compromisso do constitucionalismo com
a promogdo da democracia exige atengdo a alguns dispositivos que antagonizam com esta promessa. Esta tendéncia, a que
denomina contraconstitucionalismo, verifica-se no estabelecimento de super-clausulas constitucionais que ndo podem sofrer
alteragdo ou revisdo.

13 Essa é a defesa feita por Ronald Dworkin, ao afirmar a inexisténcia de conflito entre constituigdo e democracia. De
acordo com Dworkin, o constitucionalismo é essencial para criar a comunidade politica. A constitui¢do, por sua vez, é o docu-
mento que sintetiza a moralidade racional da comunidade e promove a democracia ao circunscrever as normas que possibilitam
o processo de tomada de decisdo e de distribui¢do do poder, os direitos dos integrantes da comunidade e as normas que limitam
os poderes dos representantes. Uma boa constitui¢do deve ser afirmada e defendida contra a instabilidade politica e as ameagas
das maiorias legislativas. Este imperativo enaltece o papel de defensor da constituigdo atribuido aos tribunais através do con-
trolo de constitucionalidade. Nestes termos, a defesa da supremacia da constitui¢do é igualmente a defesa da legitimidade do
judicial review. Ver Dworkin, 1995.

14 Ver Mandani, 1999: 359.

15 Ver Fioravanti, 2001: 20.
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a virtude necessdria para manter um sistema politico moderado. Foi alids o temor da tirania
da maioria que impeliu as propostas federalistas, no ambito da discussdo fundacional do
constitucionalismo americano, para a defesa de uma republica federativa que afastasse o
perigo de ameaca das facgdes?®.

Neste sentido, o constitucionalismo que credibiliza a democracia pode ser caracterizado a
partir de duas estratégias de conten¢do da soberania popular: estratégia de contencdo da
politica constitucional, estratégia de contencdo da politica ordindria. A contencdo através
da politica constitucional verifica-se, de uma maneira, na sustentacao da transcendéncia
do poder constituinte, projectado para fora dos corpos constituidos no tempo e no espaco.
O espaco constituinte é remetido ao momento fundacional como acontecimento isolado e
extraordindrio, externo e estranho ao povo constituido. A distancia e sacralizacdo do povo
constituinte, pela sabedoria e acerto na decisdo enquanto representantes da vontade politica
da comunidade, confere-lhe legitimidade para vincular o futuro do povo constituido. De outra
maneira, o povo constituinte como imanente como presenca nos érgdos constitucionais esta
atrelado a forma da Constituicdo, manifestando-se nos momentos constitucionais que Ihe
sdo permitidos.

Alguns autores conferem a ideia de poder constituinte e da soberania popularimanentes uma
nog¢do mais radical — o préprio Rousseau, Negri, Carl Schimitt —, conferindo-lhe a possibilidade
de revogar a ordem constitucional a qualquer altura. Mesmo apontando para uma soberania
popular imanente e radical, o que a ideia de contencdo da politica constitucional reforca é o
facto de que quando a tensdo entre a afirmacdo da constituicdao e a afirmacao da soberania
popular pende para a defesa do constitucionalismo, submete-se, para o bem e para mal,
ao regime geral de valores e ao sistema de medidas'’ estipulado no projecto constitucional
fundacional, como desenvolvo mais a seguir.

A contencdo através da politica ordindria da-se através da suspeicdo das virtudes, da
capacidade de escolha e da razoabilidade do povo constituido, o que resulta na construcao
de uma engenharia constitucional prépria para garantir que apenas os melhores sejam
escolhidos para a governanca politica. Essa engenharia constitucional sustenta-se na eleicdo

16 Nos artigos federalistas, a conciliagdo entre o principio da igualdade e a separagdo de poderes apresenta outra
problematica a teoria constitucional: a relagdo entre a maioria e minoria na administragdo do Estado. Noutras palavras,
interessava criar mecanismos que preservassem os direitos das minorias diante da possibilidade de a maioria politica se
perpetuar no poder. Verifica-se uma viragem de orientagdo politica e epistemoldgica, a teoria do Estado tem que se preocupar
em demonstrar a conformagdo de uma forma de governo dirigida a grandes territorios e, ainda, investigar os mecanismos
(freios e contrapesos) que podem ser criados para encorajar as virtudes nos homens e inibir-lhes os vicios, garantindo o bom
funcionamento do governo contra a tirania da maioria. Nesse sentido, a soberania popular ndo pode estar ameagada pela
existéncia de facgdes. As ambigGes e os interesses particulares ameagam a virtude dos cidaddos, desigualando-os, colocando-os
em disputa e provocando o risco de um grupo majoritario apropriar-se do poder prejudicando os demais. No artigo federalista
n.2 10, Madison defendia a possibilidade de se controlar os efeitos das facgGes. Para escapar aos riscos de degeneragdo das
democracias, propunha uma forma de governo especifica: a republica fundada em um grande territério. “Quando a maioria
integra uma facgdo, a forma do governo popular, por sua vez, a habilita a sacrificar a sua paixdo pelo poder e a seus interesses
tanto o bem publico como os direitos dos outros cidaddos. Resguardar esse bem publico e estes direitos individuais contra os
perigos de tal fac¢do e, ao mesmo tempo, preservar o espirito e a forma do governo popular é justamente o grande objectivo
para cuja consecugdo nossas pesquisas estdo orientadas” (Madison, 1984:150).

17 Ver Santos, 1998.
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da democracia representativa como meio privilegiado de participacdo no politico e pela
construcdo de um conjunto de mecanismos de controlo reciproco entre os diferentes poderes
do Estado (executivo, legislativo e judiciario) entrelacados com as esferas da administracdo
territorial (local, estadual, regional, nacional).

Neste quadro, facilmente verifica-se porque a democracia constitucional liberal é um regime
politico favoravel a expansdo do capitalismo. Por assentar-se num regime de defesa da
propriedade, da liberdade e da autonomia do individuo, a democracia constitucional liberal
consegue estabilizar os niveis de tensao e de conflito na medida em que circunscreve o espaco
do Estado e do direito como dominio exclusivo da discussao sobre controlo do poder. Ficaram
sujeitos a arbitrariedade, isto é, ndo penetraram o terreno da discussdo constitucional sobre
os direitos e a limitacdo do poder, todos os outros espacos estruturais que correspondiam
a sociedade civil (espacos doméstico, do mercado e da produc¢do)®®. Enquanto espacos
de governamentalidade prépria e de reproducdo do poder foram postos a margem do
grande movimento de teoria e pratica politica de luta contra a tirania. Este sagaz exercicio
de abstrac¢do permite compreender o facto de, em plena ascensdo do constitucionalismo
como ideal, os Estados-Nagao europeus terem imposto a soberania metropolitana absoluta
sobre os povos colonizados sem que se discutisse, ao nivel da teoria constitucional, questdes
relacionadas com a defesa dos direitos dos povos e com a limitagdo do poder imperial.

Toda esfera correspondente ao espaco privado da sociedade civil (ou seja, ndo relacionado
com a defesa da propriedade) foi excluida da gramdtica dos direitos e da liberdade, o que
permite entender a convivéncia pacifica entre a defesa ideoldgica de um modelo de luta
contra o despotismo e a pratica reiterada da violéncia e da sujeicdo das mulheres, das
popula¢des colonizadas, entre outros'®. O papel regulador do direito no estabelecimento
das ldgicas de classificacdo social foi fundamental para preservar o equilibrio do binémio
liberdade publica-sujeicdo privada, como desenvolvo a seguir.

E certo que algumas democracias constitucionais contemporaneas assistiram a uma expanso
do conteudo do constitucionalismo com a integracdo de direitos de segunda e terceira
geracdo e o reconhecimento de direitos de algumas minorias nas cartas constitucionais.
Neste caso, a ampliacdo da cobertura dos direitos reconverteu o papel do contrato social
para o de administracdo da tensdo entre regulacdo e emancipa¢do®. O dominio do
Estado e do direito passou a concentrar o controlo das condi¢des minimas de estabilidade
operacional do capitalismo. Uma dominacdo politica exercida através da oscilacdo do
Estado entre a repressao retributiva e a promocgdo distributiva. A gestdo da inclusdo e da
exclusdo do contrato social permite ao Estado a pacificar os niveis de tensdo social. Esta
gestdo, feita através do reconhecimento e efectivacao selectiva de liberdades, ndo implicou
necessariamente a democratizagao dos outros espagos de exercicio do poder, uma vez que

18 Santos argumenta a existéncia de uma fragmentagdo e hibridagdo juridica entre diferentes espagos tempo do poder
e da dominagdo politica nas sociedades capitalistas. Ver Santos, 2002a, capitulo 5.

19 Ver Clavero, 2004

20 Sobre a tensdo moderna entre regulagdo e emancipagdo, ver Santos, 2002a.
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a discussdo da prevencdo da arbitrariedade passou a depender da capacidade operacional
do Estado e da gramatica normativa de interpenetracdo entre o direito estatal e as ldgicas
de governamentalidade dos outros espacos estruturais. A teoria politico-constitucional do
poder, por sua vez, continuou limitada as férmulas abstractas de contencdo da soberania do
Estado.

. UMA LEITURA DECOLONIAL: O CONSTITUCIONALISMO DISTOPICO

A partir do século XIX, o uso do direito como mecanismo de regulacao instrumentalizado pela
expansao do capitalismo conduziu ao transplante generalizado do idedrio de organizagao
politica baseado em separacdo de poderes e nas declaracdo de direitos, inicialmente, civis
e politicos, posteriormente, econdmicos, sociais e culturais. Subjacente a esta expansao
estd a crenga na universalidade dos direitos humanos e dos mecanismos de democracia
representativa. Apesar da sua formulacdo mais geral — eleicdo de representantes, sufragio
universal, liberdades individuais, igualdade de acesso aos cargos publicos, previsdo de
partidos politicos, controlo de constitucionalidade das leis — espelhar a composi¢do politica
de um Estado fraco e de uma organizacdo democratica de baixa intensidade, a estrutura
constitucional liberal é defendida como forma politica ideal, tendo em perspectiva o consenso,
a pacificacdo e o progresso de uma sociedade. Considerando que, como ja se disse, muito da
concepcao de direitos humanos e de limitacdo ao poder politico resulta da filosofia iluminista
e da ideologia das revolugdes, a transposicdo do modelo de constitucionalismo liberal
guestiona necessariamente a legitimidade e validade do transplante legal de uma concepgao
ideoldgica burguesa ocidental sem que tenha havido lugar a correspectiva correlacdo de
forgas que conduziram o constitucionalismo na Europa e na América do Norte. Como adverte
Mahmood Mandani: “Without the experience sickness, there can be no idea of health”?.

NaAméricalatina,oprocessodeindependéncia,seguidodaimplantagdodoconstitucionalismo
liberal do século XIX, contribuiu para o que, nos termos de Quijano (2005), é o nd histérico
da formacdo social e politica latino-americana: o desencontro entre nacdo, identidade
e democracia®. Na construgdo social e politica dos Estados latino-americanos, os valores
povo e cidadania, apesar de terem sido utilizados como forma pds-colonial de integracdo das
sociabilidades, na verdade, tiveram como denominador comum apenas as elites. Da imagem
igualitdria de todos os cidad3dos, estiveram excluidas varios grupos identitarios politicos e
culturais (indigenas, negros, mulheres). Dai que, na actualidade, alguns dos Estados-Nagao
latino-americanos estejam a impulsionar a refundacado das suas estruturas politicas a partir
de baixo, das demandas identitdrias e de igualdade material dos movimentos sociais,
nomeadamente as reivindica¢gdes de plurinacionalidade e de didlogo politico multicultural
dos movimentos indigenas?.

21 Ver Mandani, 1999: 359.
22 Ver Quijano, 2005.
23 Ver Santos, 2010.
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Uma reflexdo critica dos enunciados do constitucionalismo permite que se veja o uso do
direito dentro de uma racionalidade metonimica?* que se refere ao todo ocultando as partes
e, assim, naturaliza as hierarquias e as classificagcdes sociais mantendo a expectativa genérica
de igualdade. E a possibilidade de enunciar os direitos numa férmula genérica e formal que
permite a ciéncia do direito colaborar com a manutencdo da légica de classificagao presente
nas sociedades, contribuindo para que esta permaneca inquestionada. Na retdrica politico-
constitucional liberal, a sustentacdo de um universalismo da igualdade homogeneiza as
diferencas e neutraliza as dindmicas de reconhecimento e de redistribuicdo. Na formula
geral: “todos” os “homens” sdo iguais em direitos, a universalidade do “todos” circunscreve
a igualdade entre homens, brancos, heterossexuais, vistos como culturalmente homogéneos
e estratificados, de acordo com as classes sociais a que pertengam.

Desde o fim do colonialismo europeu até a actualidade, o continente africano tem sido
palco de intensas mudangas constitucionais. Esse processo de constitucionalizagdo tem
atendido tanto aos interesses das elites internas quanto aos interesses externos, que fizeram
depender o reconhecimento internacional dos Estados africanos da aceitagdo da estrutura
territorial herdada do colonialismo e do modelo e ideologia de modernizacdo com ele
impostos (Gentili, 2005: 42). Em Africa, a imposic3o do direito de tradicdo europeia (civil law
e common law) foi uma decorréncia do processo de colonizagdo do continente. A principal
funcdo do Estado colonial era a manutencdo da lei e da ordem para facilitar a exploragédo
econOmica e, nesse sentido, o colonizador utilizava de instrumentos juridicos préprios para
ordenar e submeter a populagdo local. Para além da actividade administrativa, o direito
também foi instrumentalizado para gerar a discriminacdo e inferiorizacdo dos colonizados,
nomeadamente, através da promulgacdo de estatutos que distribuiam direitos e estabeleciam
restricdes segundo critérios de classificagdo étnico-raciais. Teorias cientificas, nomeadamente
teorias racialistas, colaboraram para a criacdo do figura selvagem, inferior, inculto e iletrado,
que carecia de conducdo para alcancar um estdgio superior do desenvolvimento humano.
A reproducdo juridica desta racionalidade espelhou-se na criacdo de estatutos de direitos
distintos para os civilizados e para os indigenas, ndo incluidos na categoria de cidad3os.
Este legado acarreta um grande desafio para o projecto politico, administrativo e social dos
estados africanos: ultrapassar um universalismo da diferenca colonialmente fundado que
objectificou e encarcerou o outro colonizado nas categorias natureza, tradi¢do e selvagem.

A literatura especializada tem divergido acerca da melhor denominacdo para a fase
de expansdo do idedrio constitucionalista analisando-a a partir de categorias varias:
transplante legal, migracdo de ideias constitucionais, convergéncia constitucional®. Para os
termos da discussdo sobre o constitucionalismo que aqui se apresenta, é util a metéfora
de convergéncia constitucional. Este termo tem sido empregado para definir a existéncia
de um contexto favoravel a utilizacdo da solucdo politica do constitucionalismo. Esta tese é
defendida, por um lado, com recurso ao exemplo de adopg¢do dos modelos de constituicao

24 Para o conceito de razdo metonimica, ver Santos, 2002b.
25 Ver Choudry, 2006.
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democratica como resultado das transicGes quer dos paises latino-americano e quer dos
paises da Europa Central e do Leste, por outro lado, defende-se a introducdo cada vez mais
generalizado nas constituicdes de soluges constitucionalistas de alta intensidade, como a
adesdo as declaracGes de direito e ao judicial review. Esta aparente hegemonia deve ser
interpretada dentro da correlacdo que existe entre a convergéncia constitucional e o consenso
hegemodnico democratico liberal. No ambito do consenso hegemanico liberal a convergéncia
constitucional assume varios sentidos: (1) a convergéncia entre objectivos econdmicos e
objectivos politicos, (2) a convergéncia entre objectivos da politica imperialista externa e
objectivos da dominacdo politicainterna, e (3) a convergéncia entre a repressao e exclusdo dos
cidaddos e a sujeicdo da soberania dos Estados-Nacdo. A direccdo e os sentidos apresentados
sdo imperativos, em primeiro lugar, porque sdao apresentados como Unica alternativa para
a realizacdo da boa governanca (que conduz da barbdrie a civilizacdo); em segundo lugar,
porque a manutencdo do constitucionalismo como utopia oculta as distopias. Os problemas
apresentados pelos Estados no desenvolvimento das suas democracias constitucionais
liberais sdao apresentados como problemas relacionados com o paciente e ndo com a receita.
Consequentemente, o caminho sem fim de realizacdo do ideal constitucionalista permite
a convivéncia entre ideal democratico constitucional e a vigéncia de estados de natureza
e estados de excepcdo?® que bloqueiam o acesso aos direitos de populagdes inteiras de
diversos paises. A mdscara da convergéncia em direccdo ao constitucionalismo encobre a
convergéncia entre constitucionalismo, imperialismo, capitalismo e os processos de exclusdo
dai decorrentes.

O movimento constitucionalista moderno, se trouxe consigo grandes promessas, o projecto
de Estado-nacdo no qual se assenta ndo deu conta de realizd-las e, ao mesmo tempo, tem
utilizado a forga simbdlica das constituicdes para manter as promessas em uma perspectiva
formal que permita converter o fracasso do empreendimento em aspiracdo democratica.
Aplico as categorias de Boaventura de Sousa Santos? acerca das dimensdes da crise do
contratualismo moderno para afirmar que as estratégias de conteng¢do do constitucionalismo
sdo construidas dentro de trés pressupostos: um regime geral de valores, um sistema comum
de medidas e um espaco-tempo privilegiado. Do ponto de vista do regime geral de valores,
a vontade de todos como poder constituinte originario e o bem comum como resultado da
vontade constituinte criam a agregacdo que torna possivel a projeccdo como comunidade
politica de uma sociedade civil de individuos livres e iguais. O sistema comum de medidas,
por sua vez, universaliza como caracteristica colectiva e universal o menor denominador
comum do constitucionalismo moderno (homem, branco, europeu/americano, proprietario),
assumido como denominador da diferenca entre quem compdem a comunidade politica
e quem ndao compdem, quem pode ser governante e quem serd governado, quem é

26 Como afirma Baxi (2008) as declaragdes de direitos humanos coexistem com estados de emergéncia e excepgdo
impostos pelo Estado. As emergéncias e excepgdes nem sempre sdo oficialmente declaradas pelo e bloqueiam a eficacia do
direitos humanos. Este processo, da-se, tanto na dimensdo da soberania externa (com declaragGes de reservas ao cumprimento
de tratados internacional de direitos humanos ou assungdo de negdcios e obrigagdes financeiras sem considerar o respeito aos
direitos humanos), quanto na alocagéo e distribui¢do interna dos recursos.

27 Ver Santos, 1998.
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auténomo, livre e titular de direitos e quem é tutelado. Estabelecendo uma légica linear,
assumindo como escala os estados nacionais, o sistema comum de medidas assume o
préprio constitucionalismo como denominador comum para distinguir entre civilizagdo e
barbarie, entre caos e ordem. O espaco-tempo privilegiado do constitucionalismo moderno
é o0 espaco nacional, esse é o espaco de governo através do direito e da constituicdo e da
construcdo das instituicGes da identidade nacional (o parlamento, o judiciario, o executivo, as
forcas armadas e de seguranca). Reproduzindo-se neste espaco, a construc¢do constitucional
identifica-se com a construcdo do Estado-Nagdo e com o seu sistema de medidas: uma lingua,
uma moeda, um direito, uma nacdo sem diferencas culturais, uma forc¢a coercitiva global etc.

A turbuléncia de valores, medidas e escalas a que estd submetido os fundamentos do
constitucionalismo moderno afunilou o seu projecto a uma administragdo de distopias
de que estd a cargo o constitucionalismo contemporaneo. Nesse sentido, Santos (1998)
aponta para a existéncia de dois momentos de bloqueio as promessas do contratualismo/
constitucionalismo: pré-contratual/pré-constituinte; pds-contratual/pds-constituinte. Diante
dafragmentac¢do do espacgo nacional, quer pelaimposicao da globalizagdo hegemdnica sobre o
sistema comum de medidas do Estado —impondo légicas de seguranca nacional ameagadoras
das liberdades individuais e logicas de privacdo de direitos ameacadoras da estabilidade da
ordem social—, quer pelo questionamento dos denominadores comuns do constitucionalismo
moderno por logicas de pertenca e reconhecimento — que abalam a homogeneidade
cultural, étnica, religiosa, de género e de orientacdo sexual do Estado-Nacdo, a solucao do
constitucionalismo moderno ndo parece satisfatoria. De um ponto de vista pré-contratual
e pré-constituinte, as expectativas de inclusdo no contrato social foram defraudadas, tanto
por uma pratica de exercicio e distribuicdo de direitos que reproduz estados de natureza e
estados de excepc¢do, quanto pelainadequagado da prépria proposta constituinte. A agregacao
das sociabilidades em férmulas genéricas e mitificadoras da fundacdo da constituicdo nao
atendem ao vocabuldrio de direitos reivindicados e as expectativas de inclusdo da sociedade
civil estranha e incivil?®. Do ponto de vista pds-contratual e pds-constituinte, aquelas pessoas
antes incluidas pelo contrato social véem-se empurrados para zonas de desproteccdo e
fascismo social, o contelddo dos direitos sofre uma forte sobrecarga simbdlica passando a
ser reescrito e reinterpretado pelos grupos sociais. O poder constituinte transcendente é
mundanizado e vivido como oposicao, critica e alternativa ao sentido original da constituicdo.

Face a um contexto tedrico e politico atavico e paralisante, a metifora da convergéncia
constitucional deve ser substituida pela metafora da divergéncia. A defesa de um projecto
constitucional democratico sdlido expde a fraqueza e o incumprimento do caracter material

28 Santos (2003) questiona a inaplicabilidade do conceito unitério de sociedade civil, reivindicando a sua tripartigdo
em circulos concéntricos cuja abrangéncia da protec¢do dos direitos é progressivamente adelgagada. No ambito da relagdo sobe-
rano-sudito, fundam-se pelo menos trés sociedades civis: a sociedade civil intima, a sociedade civil estranha e a sociedade civil
incivil. Enquanto, a sociedade civil intima é hiper-incluida, com acesso a um leque completo de direitos (civis, politicos, econo-
micos, sociais e culturais); a sociedade civil incivil é relegada a um estado de natureza cuja rigidez da mecénica de subordinagdo
e exclusdo invisibiliza os sujeitos, transformando-os em fantasmas da comunidade politica. A sociedade civil estranha, por sua
vez, ocupa um circulo intermediario em que o acesso aos direitos é seletivo, situando-se fundamentalmente nos direitos civis e
politicos.




p__= A fundagdo revisitada: 5 teses para um constitucionalismo transformador

das democracias liberais e a sua sujeicdo a meta-regulacdo da globalizacdo hegemonica,
levantando as seguintes questdes: no ambito do cosmopolitismo subalterno, é possivel
imaginar uma proposta constitucional transformadora que consiga, ao mesmo tempo,
fortalecer o constitucionalismo enquanto forma estabilizadora do politico e a democracia
enquanto conteudo desestabilizador das formas politicas consolidadas? O direito e a
globalizacdo contra-hegemadnica enquanto experiéncias alternativas e de critica radical ao
modo de reproducdo hegemdnico do poder nas sociedades capitalistas podem ser abstraidos
em principios e categorias que permitam uma fundagdo constitucional transformadora?
As experiéncias constitucionais recentes de alguns paises do Sul global, tem vindo a ser
estudadas no ambito da categoria tedrica do constitucionalismo transformador. Trata-se
de uma categoria em transicdo, que acompanha a esperanca de conversdo da realidade
constitucional no sentido de construcdo de democracias de alta intensidade?. A seguir,
invoco algumas caracteristicas distintivas do constitucionalismo transformador, confrontado
com o constitucionalismo moderno.

DA LIBERTAGAO A CONSTITUICAO: 5 TESES PARA A DISCUSSAO SOBRE O
CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR

° ~ N . . .
1. A base de reconstru¢ao para o constitucionalismo transformador é a comunidade
e Politica

Se a teoria da constituicdo e teoria democratica associadas ao constitucionalismo moderno
afunilaram-se em formas universalistas da igualdade e da diferenca, a refundac¢do do Estado
através do constitucionalismo transformador esta atenta para a diferenga no universalismo.
Reconhece-se o avanco do projecto constitucional moderno no que toca a consagracao de
direitos e a ampliagdo do seu espectro garantista. Contudo, assinala-se que o péndulo da
balanca, entre a forma (estrutura constitucional da governanca) e o conteudo (os direitos)
da promessa constitucional moderna, tem favorecido a primeira em detrimento do segundo.

O equilibrio pretendido pelo constitucionalismo moderno, em que os direitos seriam
protegidos no ambito de uma organizacao constitucional do poder para a qual confeririam
legitimidade democratica, vé-se prejudicado como promessa emancipatdria, a partir do
momento em que se comeca a indagar quem é o “povo” que tem visto os seus direitos
assegurados pelas estruturas constitucionais vigentes. Diante desta indagacdo, a cldssica
féormula politica de divisdo entre Estado (limitado) e sociedade civil (com os direitos protegidos)
deve ser re-escrita atentando para os niveis de super-inclusdo e super-exclusdo resultantes
da gestdo do contrato social moderno. Face a tolerancia das estruturas constitucionais
diante da coexisténcia num mesmo Estado Moderno de uma sociedade civil intima, super-
incluida; uma sociedade estranha, medianamente incluida e excluida; e uma sociedade civil

29 Para o conceito de democracia de alta intensidade, ver Santos e Avritzer, 2003.
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incivil, super-excluida®’, parece evidente que a importancia do constitucionalismo moderno
justifica-se pela flexibilidade de aplicagdo selectiva da sua forma e pela fungao simbdlica do
seu conteudo.

O constitucionalismo transformador encara o constitucionalismo moderno afirmando
gue a degeneracdo da funcdo ndo implica a degeneracao da forma. Utilizando a memoaria
do engajamento do constitucionalismo com os momentos de revolugdo e radicalizagao
democratica, recoloca a questdo: quem é o povo? Esse é o primeiro passo de refundacdo
politica transformadora: inverter o desequilibrio da balanca. Perante o diagndstico das feridas
e clivagens do passado, muitas delas vigentes com a conivéncia das estruturas constitucionais
e delas decorrentes, o constitucionalismo transformador propde a reconstrugédo do politico
enquanto colectividade.

Antes de se preocupar com a dimensao juridica da constituicdo, tdo cara ao constitucionalismo
moderno, preocupa-se, com a sua dimensdo democratica. Trata-se de uma reformulacdo
radical, a politica da diferenca, antes tratada ou de forma optimista, como gestao da exclusdo
e da inclusdao no ambito dos contratos sociais modernos; ou, de forma céptica como exclusao
abissal inultrapassavel, é reescrita como vontade constituinte. A mudanca da fundacdo
implica a alteracdo do edificio e do seu interior.

No ambito da governanga constitucional e ordindria requer que os cidaddos, organizagdes
sociais, decisores politicos, servicos publicos, advogados e juizes substituam a racionalidade
juridica e cultural uniformizadora por uma pratica juridica de traducdo multicultural.

2. O horizonte do constitucionalismo transformador estende-se da memdria a esperanca
@ o tempo presente

No constitucionalismo moderno, sobrepdem-se as ideias de fundacdo e origem. Nesta
sobreposicdo, a constituicdo é recepcionada ideologicamente como o marco zero da
construcdo e do progresso da comunidade politica. Alicercada na ideia de revolugdo, de
rupturaradical entre o velho e o novo, afundacao constitucional modernainaugura o presente,
vincula o futuro e apaga o passado. A constituicdo enquanto documento simboliza, assim, o
encerramento do processo de transformacdo social, a vontade constituinte é silenciada da
lugar a vontade constituida. No constitucionalismo transformador, a violéncia, a exclusao
e o sofrimento sistemdticos que estdo na base da vontade constituinte ndo permitem que
sejam confundidas libertagdo e liberdade®!. A luta histdrica por liberdade é mais densa e
mais ambiciosa do que a libertacdo conseguida através dos processos constitucionais. Neste
sentido, os textos que resultam dos processos constituintes transformadores sdo vistos como
documentos em transicdo. Ndo sé pela necessidade de negociagdo e consenso inerentes aos
processos constituintes ou pelas limitacdes decorrentes da conversao da vontade constituinte
em forma constitucional, mas principalmente porque, em muitos casos, a liberdade nao sera

30 Ver Santos, 2003.
31 Ver Arendt, 1988.
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plenamente conquistada sem a conciliagdo com o passado. Neste sentido, o constitucionalismo
transformador tem um sentido progressivo (da liberdade futura a alcangar), um sentido
presente (de traducdo da liberdade constituida) e um sentido regressivo (de memoria
e reconciliacdo face ao dano sistematico sofrido). A transformacdo, nunca inteiramente
conquistada, é vivida como a contraposi¢do presente entre o velho e o novo®. Esta dialéctica
estende-se a pratica e a interpretacdo das formas constituidas pela vontade constituinte. Se,
por um lado, a vontade constituinte transformadora estd comprometida com a inovagao do
vocabulario politico e institucional através da promulgacdo das novas constitui¢des, por outro
lado, a membdria da violéncia e do sofrimento traduz-se num cepticismo em relacdo as formas
constituidas, dada a experiéncia passada de degeneragao das promessas emancipatdrias da
constituicdo em face da convergéncia entre a vontade constituida e as ldgicas de exclusdo
do capitalismo e do colonialismo. A esperanca que o constitucionalismo transformador
deposita nos novos textos constitucionais é a vigilancia presente dos modos de interpretagao
e realizacdo da vontade constituinte. Ndo se espera da constituicdo que ponha um fim as
expectativas de transformacdo social, ou vincule o seu futuro, mas mantém-se acesa a
expectativa de alcancgar, através da realizacdo da vontade constituinte, a libertagdo do ciclo
histérico de violéncia e exclusdo com o qual o constitucionalismo moderno foi conivente.

° .
3. A defesa da liberdade pelo constitucionalismo transformador é a defesa de uma
¢ “liberdade dificil**”

Aracionalidade critica a ser exercida pelo constitucionalismo transformador sobre os padroes
de reproducdo da dominacdo politica, para corresponder as expectativas de uma liberdade
emancipadora, tem que enfrentar varios desafios. Em primeiro lugar, as transformacgées do
projecto politico constitucional implicam a tensdo e a negociacdo de valores entre diferentes
grupos. As dificuldades decorrem ndo apenas da sobrecarga simbdlica caracteristica dos
valores constitucionais contemporaneos, mas especialmente do facto de o exercicio do poder
constituinte transformador nao afastar a influéncia e a presenca dos grupos responsaveis
pela dominacdo politica e pelos processos de exclusdo contra os quais ele se insurge.

A dificuldade de defesa da liberdade, neste caso, pode ser sintetizada na seguinte frase:
defender a liberdade, sem se sujeitar ou reproduzir a sujei¢dao. Em segundo lugar, a afirmagdo
de direitos feita pelo constitucionalismo transformador da-se num contexto de dominacgao
politica que suporta a coexisténcia pacifica entre a afirmacdo constitucional e legal de
direitos, a declara¢do de estados de excepg¢do e a reprodugdo de estados de natureza que
blogueiam o acesso a esses direitos®. Neste contexto, o constitucionalismo transformador
ergue-se ndo apenas contra a tirania politica, mas especialmente contra a tirania do fascismo
social®>. A ac¢do contra as diversas modalidades do fascismo social deve ter em conta o papel

32 Ver Baxi, 2008.

33 Idem.

34 Ver Lauris, 2015.

35 O conceito de fascismo social, legalidade cosmopolita subalterna e de mobilizagdo politica e juridica das lutas da

legalidade subalterna sdo apresentados por Boaventura de Sousa Santos (2003) no texto seminal “Podera o direito ser emanci-
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contraditério de repressdo, mediacdo e gestdo a inclusdo e da exclusdo exercido pelo Estado.
As estratégias utilizadas devem cobrir um largo espectro de possibilidades estratégicas,
desde medidas indirectas de negociac¢do e pressdo até medidas mais intensas (ac¢do directa,
desobediéncia civil, manifestagdes, etc.).

o N . L R N
4. O constitucionalismo transformador substitui a sacralizagdo do texto constitucional
o€ do momento da sua fundagdo pela mundanizag¢do do poder constituinte cosmopolita

As experiéncias totalitdrias vividas durante o entre guerras desferiram um golpe na evolugdo
do constitucionalismo, demonstrando que um governo em que a constituicdo ndo passa
de uma declaragao de direitos sem forga normativa ndo confere qualidade democratica
ao regime politico. No constitucionalismo moderno, a defesa da qualidade democratica
da constituicao relaciona-se com a suspeicao exercida sobre as leis e sobre as maiorias
legislativas. A supremacia da constituicdo associa-se, assim, a supremacia do conteldo
material das democracias. A ideia de supremacia da constituicdo pode facilmente padecer
de alguns dos excessos do constitucionalismo moderno: (1) super-relativizacdo do papel do
consenso alcangado na fundagdo dos textos constitucionais e decorrente sacralizagdo da
vontade constituinte e do sentido original da constituicdo, (2) super-relativizacdo do papel do
direito na regulacdao democratica dos processos de exclusdo e inclusdo e decorrente sujeicao
pacifica a vontade constituida e a legitimidade do exercicio de poder pelos governantes.
Por um lado, a defesa da supremacia da constituicdo pode representar a defesa de uma
constituicdo estdtica, uma ordem consensual a ser preservada, que, na pratica, tende
a convergir com os propdsitos de preservagao do status quo e da autoridade das elites
politicas e juridicas. Por outro lado, pode significar a defesa de uma constituicdo dinamica,
cujos valores sofrem um permanente curto-circuito simbdlico de significacbes apropriadas
e reinterpretadas pela resisténcia das lutas sociais e em tensdo permanente com os
blogueios pré e pds-constituintes/pré e pds-contratual. O constitucionalismo transformador
substitui o valor do consenso pelo valor do dissenso e o principio do direito pelo principio
da democracia multicultural. Como ndo pretende substituir o consenso hegemadnico por um
consenso contra-hegemodnico, tem como pressuposto a consciéncia da impossibilidade de o
texto constitucional sintetizar, num documento normativo, uma teoria geral da emancipacao
social. O constitucionalismo transformador afirma a dimensao juridica da constituicdo, mas
num contexto em que o Estado e a constituicdo ndo sdo vistos como completos e acabados.
A este respeito, ndo é despiciendo notar o largo uso que os textos das novas constituicdes
fazem dos principios constitucionais. A vivéncia da transformagdo do Estado e da constituicdo
é experienciada como um ainda ndo*®. Tal facto permite compreender, por exemplo, como,
no caso boliviano, apesar da conversdao de muitas propostas do projecto constituinte em
favor das propostas da oposi¢do conservadora, o texto constitucional tenha sido celebrado
pelos movimentos sociais e ndo pela elite conservadora. Ao contrario do constitucionalismo

patdrio?”.
36 Emprego a este termo o sentido que lhe da Boaventura de Sousa Santos (2002b) ao defender a necessidade de uma
sociologia das auséncias e das emergéncias.
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moderno, o constitucionalismo transformador pode dispensar o artificio de sacralizar texto
constitucional ou a vontade constituinte originaria, celebrando o cosmopolitismo subalterno®
que esta na origem da constituicdo como poder constituinte imanente.

° o . o ! .
5. O constitucionalismo nao serd transformador se a mudanga no texto constitucional
o Ndo repercutir na forma de produzir e reproduzir o direito

Enquanto a constituicdao transformadora é politicamente engajada, os modos de produgdo
e reproducdo do direito e da ciéncia juridica, atendendo aos padrdoes de governanca
constitucional liberal, amparam-se num senso comum teérico de aplicacdo apolitica do
poder juridico. A expectativa de realizar a vontade constituinte transformadora pode levar a
uma contradicdo entre o conteldo da constituicdo e a metodologia interpretativa utilizada. A
metodologia interpretativa liberal originalista, por exemplo, permite facilmente desenvolver
um falso silogismo acerca de qual deve ser a melhor interpretagdo da constitui¢do: a vontade
constituinte é x, a interpretacdo da constituicdo deve revelar a vontade constituinte, a
interpretacdo da constituicdo deve ser x. No ambito da teoria constitucional moderna,
é esta a ldgica interpretativa que tem servido para justificar de forma genérica, abstracta
e vinculativa a defesa de um interesse particular como a interpretacdo original da
vontade de todos. E tentador emular essa légica de raciocinio juridico-interpretativo para
defender a necessidade legal de cumprir com o cardcter transformador da constituigao.
O constitucionalismo transformador ndo vincula o projecto politico da constituicdo a um
projecto politico de metodologia interpretativa constitucional. Ndo se trata de defender um
método interpretativo politicamente neutro ou politicamente engajado, mas antes admitir
gue essa separacao ndo existe e que desvelar essa falacia é importante para actuacao
estratégica das lutas sociais e para utilizacao contra-hegemodnica que estas fazem do direito.
A metodologia interpretativa da constituicdo pode ser juridicamente progressista, sem ser
politicamente progressista, o constitucionalismo transformador ndo defende a afiliacdo a
uma ideologia politica determinada, insiste, sim, na transformacao do excessivo formalismo
uniformizador da cultura juridica e da falsa justificacdo da sua neutralidade. Diferentemente
da teoria constitucional liberal de autores como Dworkin, que defende a escolha de valores
morais por parte dos actores juridicos utilizando a diferenca entre razao juridica e razao
politica para justificar a legitimidade do exercicio do controle judicial da constitucionalidade,
no constitucionalismo transformador, a transparéncia das escolhas morais dos operadores
e a defesa da argumentacao e da racionalidade juridica tem por propdsito de servir as lutas
populares e ao papel que pode ser exercido pelo direito neste ambito. Noutras palavras, a
defesa da razdo politica ou juridica pode estar a servigo da legitimacdo do constitucionalismo
na medida em que estd a servico da defesa da democracia e da legalidade cosmopolita
subalterna. Ao contrdrio do que defende o liberalismo politico ndo ha método objectivo
através do qual se faz direito e ndo politica. Reconhecendo o trabalho de interpretacdo da
constituicdo como politico, quanto mais politicamente engajado for o texto constitucional,

37 Ver Santos, 2003.
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menor a necessidade do trabalho interpretativo®. A metodologia interpretativa do
constitucionalismo transformador ndo esta orientada para desvelar a melhor interpretagao
da constituicdo ou a interpretacdao mais engajada com a transformacdo social, que pode
assumir varios sentidos. Procura descortinar o caracter politico e de livre escolha do processo
de interpretacdo do direito abrindo espaco para que este possa ser igualmente apropriado
também pelas partes que estiveram sistematicamente excluidas do contrato social.
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