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Resumo: O constitucionalismo latino-americano tem defendido que a criacdo, interpretacdo e aplicacdo do texto
constitucional podem ser realizadas também pelo povo, ndo ficando tdo somente as cortes constitucionais a Gltima
palavra. Nesta linha, este trabalho enfoca o realce da soberania popular e como este conceito deve ser examinado
sob o prisma da democracia deliberativa, a qual reclama uma deliberacdo entre as pessoas a partir de um patamar de
igualdade e liberdade. A mais, visa também examinar as experiéncias dos textos constitucionais dos paises deste
novo constitucionalismo latino-americano, principalmente o que estd prescrito sobre participacdo popular, e
ponderar como o Supremo Tribunal Federal no Brasil deve permitir a integracdo com o povo para as suas decisoes,
melhorando dessa maneira 0 ambiente democratico.

Palavras-chave: Constitucionalismo latino-americano; constitucionalismo; democracia deliberativa; Supremo
Tribunal Federal

THE NEW LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM AND ITS INFLUENCE FOR THE IMPROVEMENT
OF THE DEMOCRATIC ENVIRONMENT IN BRAZIL

Abstract: Latin American constitutionalism has argued that the creation, interpretation and application of the
constitutional text can also be carried out by the people, not only the constitutional courts being the last word. In this
line, this work focuses on the enhancement of popular sovereignty and how this concept should be examined under
the prism of deliberative democracy, which demands a deliberation among people from a level of equality and
freedom. Moreover, it also aims to examine the experiences of the constitutional texts of the countries of this new
Latin American constitutionalism, especially what is prescribed on popular participation, and to consider how the
Federal Supreme Court in Brazil should allow integration with the people for its decisions, Thereby improving the
democratic environment.
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1. Introducéo

O constitucionalismo e a democracia andam sempre entrelagados. De um lado, a
necessidade de separacdo de poderes, a limitacdo dos poderes estatais e 0 respeito aos direitos
fundamentais como perspectivas do constitucionalismo. Doutro lado, a democracia tem 0s seus
ideais centrados na soberania popular, governo democratico, igualdade e vontade popular
respeitada. As vezes o proprio constitucionalismo cria amarras quando prevé algumas normas
destoantes do espirito democréatico, a0 mesmo tempo que a democracia clama as vezes por ideais
imaginarios nem sempre realizaveis.

Neste espirito de revisitar o constitucionalismo e a democracia, 0 novo
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constitucionalismo latino-americano quebra alguns paradigmas e levanta desafios que merecem
ser estudados, bem como refletidos sobre os seus principais aspectos positivos e negativos. Por
isso, o enfoque sobre o povo como verdadeiro sujeito constitucional, emissario da vontade
popular, merece ser mais destacado e ouvido atualmente nos Estados. A criacdo, interpretacéo e
aplicacdo do Direito, inclusive da Constituicdo, demandam a participacdo do povo também. Néo
se pode mais aguardar a palavra final sempre advinda do Poder Judiciario, até porque a
constituicdo demanda apreciacéo politica e juridica diante da realidade.!

Sob esta inquietacdo, o presente artigo pretende descrever a fundamentacdo do
constitucionalismo latino-americano, a sua relagdo e base na democracia deliberativa, o0s
exemplos vivenciados com algumas constituicbes de paises da américa latina para, ao final,

refletir como é possivel aliar a soberania popular e a supremacia judicial no Brasil.

2. O Novo Constitucionalismo Latino-Americano: do Constitucionalismo Popular ao
Constitucionalismo Democratico

O constitucionalismo popular é compreendido como um movimento teérico critico da
ideia de supremacia judicial sempre como legitimadora da ultima palavra, ja que advoga pelo
papel central do povo também na interpretacdo da Constituicio.? Segundo Miguel Gualano
Godoy, “consiste em um movimento tedrico-critico, surgido nos Estados Unidos, como reacao as
posturas conservadoras da Corte Rehnquist, a qual pds fim a atuagdo proativa e progressista da
Corte Warren em favor dos direitos civis”, sendo que esta “postura conservadora da Corte
Rehnquist, de certa forma, se mantém até hoje fiel a uma atuacdo extremamente contida e
baseada em sua autoridade Ultima de interpretar a constituicdo” (GODOY, 2015, p. 16). A partir
do Tribunal Rehnquist almejou-se o rompimento do comodo papel que existia entre o ativismo
judicial constitucional do povo e a revisdo judicial a partir do New Deal (NIEMBRO, 2013, p.
193).2

Rodrigo Mendes Cardoso entoa que o0s constitucionalistas populares clamam
fundamentalmente por uma ‘“democracia mais participativa e direta pelo povo, e sdo céticos e

hostis frente as dindmicas do sistema do judicial review norte-americano, que coloca a Suprema

1 “Vale dizer, a Constituigdo ndo pode ser compreendida de forma isolada da realidade, pois ¢ direito politico. A
Constituicdo esta situada no processo politico. Dessa forma, o direito constitucional ndo pode ser encarado do ponto
de vista meramente técnico-juridico, mas deve ser visto também do ponto de vista politico, pois deve tratar da dificil
relagdo da Constitui¢io com a politica.” (BERCOVICI, 2008, p. 15).

2 Larry D. Kramer adverte que “el constitucionalismo popular jamas negé a los tribunales el poder del control
judicial de constitucionalidad: nego6 solo que los jueces tuvieran la Gltima palabra.” (KRAMER, 2011, p. 259)

3 Kramer explica que os anos da era da reconstrucdo e o New Deal foram um periodo de expanséo judicial, mas
também foram uma época de ouro para o constitucionalismo popular “un tiempo repleto de movimientos populares
gue movibilizaban apoyos para el cambio mediante la invocacién de argumentos y tradiciones constitucionales que
no dependian ni reconocian —y con frecuencia negaban — la autoridad judicial imperial.” (KRAMER, 2011, p. 266).
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Corte como Unica legitimada para determinar o significado da Constituigdo.” Desejam uma
maior participacdo dos cidaddos na determinacdo do significado constitucional, até porque
indagam a Suprema Corte como Unico ente legitimado a interpretar e aplicar a Constituicdo em
virtude do seu elitismo e posi¢do contramajoritaria, 0 que per si é bastante distante do povo
(CARDOSO, 2014, p. 220). Para Ana Micaela Alterio, € um intento de conceder ao povo um
papel fundamental na discusséo e decisbes dos assuntos constitucionais (ALTERIO, 2015, p.
335).

Roberto Gargarella sistematiza a tese central do constitucionalismo popular a partir dos
seguintes pontos extraidos das licdes de Larry Kramer: (i) desafiar a supremacia judicial
retirando a Constituicdo das méos dos tribunais; (ii) ir contra uma sensibilidade antipopular que
consiste em recuperar e reconhecer a importancia e o peso institucional da participagdo popular;
(iii) defender uma interpretacao extrajudicial da Constituicdo; (iv) fomentar uma releitura critica
sobre os efeitos do judicial review; (v) mostrar como a sociedade é influenciada e as vezes
despreza o valor das decisdes judiciais; e (vi) impulsionar uma maior participagdo popular nas
decisdes politicas e econdmicas (GARGARELLA, 2006, p. 01-05).*

O constitucionalismo popular ndo visa alijar os tribunais da interpretacdo ou do poder de
controle de constitucionalidade, mas sim nega que somente 0s juizes tenham a ultima palavra.
Existem vérios possiveis intérpretes das normas constitucionais, ndo podendo ficar restrita a
apreciacdo ao Poder Judiciario, e sim deve haver a factibilidade de interpretacdo pelos demais
poderes e pelo proprio povo. Larry Kramer, que é considerado uma das referéncias deste
movimento, expressa que a continua luta pelo constitucionalismo popular remete a entender e
interpretar a constituicdo, consoante discurso de Roosevelt, como um documento de leigo, e ndo
um documento de advogado.® Juliane Cesario Alvim Gomes enaltece que: (i) a apropriagio

popular ajuda para majorar a legitimidade do sistema constitucional e a capacidade de

4 Em sentido similar, Ana Micaela Alterio em sua tese de doutorado explana que o constitucionalismo popular
propicia: 1) flexibilizar la constitucion y excederla; 2) desafiar la supremacia judicial — y en ciertos casos incluso
impugnar cualquier forma de control judicial de constitucionalidad-; 3) la interpretacion extrajudicial de la
constitucionl3; 4) la democratizacion y participacion en las instituciones politicas y economicasl4; 5) la
recuperacion de la relacién entre derecho y politica. (ALTERIO, 2015, p. 336). Juliana Gomes traceja como
caracteristicas do constitucionalismo popular (assim como para o0 constitucionalismo popular mediado e para o
constitucionalismo democrético): (1) contingéncia da supremacia judicial em contraponto radical a visao tradicional
de que o Judiciario deve dar a Gltima palavra necessariamente sobre o significado da Constituicdo visando assegurar
a ordem e a harmonia do sistema juridico; (2) (i)legitimidade da supremacia judicial e do controle de
constitucionalidade para advogar a legitimidade do povo para dar a Ultima palavra sobre o significado da
Constituicao; (3) empoderamento das pessoas comuns e fé na sua capacidade interpretativa a partir da concepgao de
a Constituicdo ser nossa (do povo), produto decorrente dos esforgos do povo, o que gera a sensagdo de “sujeito
coletivo que se protrai no tempo, envolvendo uma concepgdo narrativa que une as pessoas em torno de memorias
compartilhadas, metas, aspiragdes, valores e ambigdes.” (GOMES, 2013, p. 598-599).

% Inclusive este é o nome do capitulo VIII do livro: “La continua lucha por el constitucionalismo popular: el
documento de un lego, no el contrato de um abogado. (KRAMER, 2011, p. 257 e seg.) a partir do discurso de
Roosevelt que esta transcrito na p. 269 da referida obra de Kramer.
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autodefinicdo de uma sociedade, bem como coopera com o desenvolvimento de uma identidade
comum, de pertencimento e reconhecimento que podem ajudar na coesdo social num contexto
plural e de diversidade; e (ii) o discurso social pode servir de ‘script’ visando a uma
transformacdo baseada nos valores igualitarios e emancipatorios previstos na Constituicdo
(GOMES, 2013, p. 611). Segundo Roberto Niembro O., o ponto nodal é a limitagdo da
supremacia judicial e a elaboracdo de uma doutrina constitucional como uma agencia coletiva,
cujo protagonista seja o povo (NIEMBRO, 2013, p. 195-196).

Salienta-se que a maxima de que compete a Corte Constitucional dar a palavra final sobre
a validade ou invalidade de alguma norma inconstitucional é bastante contestada nos Estados
Unidos. Miguel Gualano Godoy cita o historico desta “lenda” a partir do Alexander Hamilton no
comeco do século XIX nos Estados Unidos em um artigo que ficou conhecido como “O
Federalista n° 78”. Nesta oportunidade, “para Hamilton, ndo ha que se falar em supremacia
judicial, mas sim em supremacia da constitui¢do, entendida como vontade constituinte do povo”
e “tampouco significa que tal atuagdo por parte do Poder Judiciario desconsidere ou ponha
abaixo a vontade do povo (GODOY, 2015, p. 49).% Esta tese foi retomada no julgamento do caso
Marbury vs Madison, em 1803, quando o Presidente da Suprema Corte Americana, juiz
Marshall, externou o entendimento favoravel a viabilidade de controle judicial de constituicdo
das leis pelo citado Tribunal. Larry Kramer faz uma critica contundente ao raciocinio esposado,
ja que em trés casos anteriores’ a Suprema Corte tinha enfatizado a relevancia da participaco
popular na interpretacdo da constituicio (KRAMER, 2011).2 Portanto, verifica-se que antes do
Marbury vs Madison, em 1803, 0s norte-americanos apoiavam o governo popular e o povo, “sem
ser encarado como abstracdo vazia ou mito filoséfico, participou da implementacdo da
constituicdo, avocando para si o direito de interpreta-lo e definir seu significado” (GODOY,
2015, p. 52).

A titulo complementar, Kramer destaca que a Suprema Corte por meio dos seus nove
julgadores no caso Cooper vs Aaron, em 1958, insistiram que no caso Marbury havia sido
declarado “’el principio basico de que la justicia federal es suprema en la exposicion del derecho
de la Constitucion’ y que esta ideia ‘ha sido respetada desde entonces por esta Corte y el pais
como un rasgo permanente e indispensable de nuestro sistema constitucional’”” (KRAMER,
2011, p. 272). Lamenta o autor que apos Cooper vs Aaron parece que houve a efetiva aceitagao
da ideia de supremacia judicial pelo publico em geral (KRAMER, 2011, p. 272).

® Sobre o assunto, na mesma linha KRAMER, 2011, p. 273.

7O caso envolvendo Gideon Henfield em 1793, o caso da unido em frente ao Federal Hall em Nova York contra o
tratado Jay treaty em 1795 e o caso da mobilizagdo publica contra o Alien e sediction acts em 1798.

8 Segundo Godoy, “A supremacia judicial e a ltima palavra ndo decorrem de uma tradigdo historica originada com
a decisdo do caso Marbury v. Madison porque nunca essa decisdo instituiu ou afirmou a supremacia judicial.”
(GODOY, 2015, p. 234).
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Quanto a quem seria 0 povo, Friedrich Muller responde que o povo é uma categoria
sempre em construcdo; € o verdadeiro legitimado num Estado Democratico de Direito; e €é
necessario examinar o Estado, o ordenamento juridico e a sociedade para ser definido, ja que €
impossivel defini-lo com arestas bem delimitadas. O autor alemao enuncia que a legitimidade
democratica a ser inferida do povo pode ser formulada em gradacBes: “o povo enguanto
instancia de atribuicdo; o procedimento democratico de p6r em vigor a constitui¢ao dirige-se ao
povo ativo; e a preservacdao de um cerne constitucional (que sempre e também democrético) na
duracdo do tempo investe o povo-destinatario nos seus direitos” (MULLER, 2010, p. 86-87).

Assim, ndo se deve pensar que a falta de uma pré-definicdo ou possivel ambiguidade do
conceito de povo possa obstruir ou prejudicar a compreensdo do seu papel no novo
constitucionalismo latino-americano (BOBBIO, 2000, p. 379-380).°

Larry Kramer discorre sobre algumas criticas comuns contra a sua teoria: (i) a supremacia
da Corte no direito constitucional ja € natural, inclusive com o seu acatamento perante o povo;
(i) argumentam que serve para a funcdo da finalidade do direito (¢ mais seguro), evitando que o
direito constitucional ficasse fraco e despido de uniformidade; (iii) os juizes devem ter a Ultima
palavra como uma cautela de e para os cidaddos democraticos, resguardando-se de possiveis
golpes. Em sua obra rechaca todas estas criticas, até porque muitas sdo pautadas em supostas
razes empiricas e pré-concepcdes ndo comprovaveis. Talvez um ponto favoravel ao governo
popular e as assembleias representativas propostas por Kramer é que nem a esquerda e nem a
direita gostam da ideia de soberania popular (KRAMER, 2011, p. 286-298).

Juliana Cesario Alvim Gomes descreve que correntes como o constitucionalismo popular,
constitucionalismo popular mediado e constitucionalismo democratico sdo usadas para
denominar um grande movimento que aproxima o povo com a Constituicdo e tém sido
empregadas “no contexto norte-americano, sem que haja plano consenso sobre o que abarcam,
nem sequer sobre se configuram espécie de filosofia constitucional, técnica interpretativa ou
modelo de desenho institucional” (GOMES, 2013, p. 587). Pondera como traco comum entre tais
teorias a rejeicdo ao elitismo e a centralidade das cortes na teoria constitucional tradicional,
opondo-se ao monopolio da interpretagdo constitucional, ja que “todos aqueles que vivem sob a
vigéncia de uma determinada Constituicdo estdo aptos a interpretd-la” (GOMES, 2013, p. 588).
Apesar de haver o tratamento do constitucionalismo popular, constitucionalismo popular
mediado e constitucional democratico de maneira conjunta em seu texto, € preferivel elastecer

algumas diferencas entre estes dois por questdes de clareza.

® Nao se pode confundir o papel ativo do povo na interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo com atos populistas e
nem autoritarios que gozem de apoio majoritario. Uma coisa é constitucionalismo popular ou democratico e outra
bem diferente é populismo com a ditadura da maioria. (GODOY, 2015, p. 236).
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Conforme dito por Miguel Gualano Godoy, o constitucionalismo democratico nao ignora
as necessarias criticas do constitucionalismo popular a supremacia judicial, entretanto discorda
das propostas que rejeitam a atuacdo de juizes e cortes, pois o constitucionalismo democratico
parte das criticas do constitucionalismo popular para refletir e estudar sobre as capacidades
ativas de juizes e cortes a efetivacdo da constituicdo. Segundo o autor, “é justamente por
acreditar nas virtudes ativas do Poder Judiciario que o constitucionalismo democratico faz uma
dura critica as virtudes passivas defendidas pelo minimalismo” (GODQY, 2015, p. 129). Roberto
Niembro explica o constitucionalismo democratico como uma vertente do constitucionalismo
popular que defende aos cidaddos indagarem o significado da Constituicdo e a oporem-se ao
governo quando discordarem da resposta, sendo que os tribunais auxiliardo ao exercerem um
papel juridico-politico (NIEMBRO, 2013, p. 203 e s.).

Postas tais consideracOes, verifica-se que 0 novo constitucionalismo latino-americano
visa inserir 0 povo no centro dos debates e das interpretagcdes constitucionais, ndo afastando ou
desconsiderando a possibilidade de controle judicial das leis pelos Tribunais. Assim, o Poder
Judiciario é mais um ator/protagonista na ardua tarefa de interpretacdo da Constituicdo e “0
exercicio da sua competéncia € mais um elemento a ser levado em conta na definicdo do
conteddo da Constituicdo”; em suma, a interpretacdo da Constituicdo deve “ser uma tarefa

compartilhada entre os Poderes, as instituicdes e entre estes e 0 povo” (GODOY, 2015, p. 76).

3. O Novo Constitucionalismo Latino-Americano e a Democracia Deliberativa

Democracia € uma expressdo polissémica que pode trazer inimeros significados. Os
antigos compreendiam a democracia como sendo a democracia direta, ja os modernos a
democracia representativa. Bobbio ressalta que ao se falar atualmente em democracia, as pessoas
ja imaginam longas filas para o escrutinio dos representantes. Doutro lado, antigamente se
pensava em pracas ou assembleias em que os cidaddos eram chamados para tomar decisdes, ndo
se cingindo meramente ao processo eleitoral (BOBBIO, 2000, p. 371-373). Por definicdo, o
filosofo adota democracia como sendo o “poder em publico” mais precisamente para “indicar
todos aqueles expedientes institucionais que obrigam 0s governantes a tomarem as suas decisoes
as claras e que permitem que os governados ‘vejam’ como e onde tomam” (BOBBIO, 2000, p.
386).

Katya Kozicki ao descrever o conceito classico de democracia a partir de Joseph
Schumpeter defende que “¢ o método que permite a consecugdo do bem comum, uma vez que a
vontade soberana ¢ a vontade do povo”, sendo que a vontade do povo para Schumpeter “¢ uma
construcdo social, que pode ter pouco ou nada a ver com bases racionais” (KOZICKI, 2000, p.

77-79). Por sua vez, Paulo Bonavides descreve a democracia como um principio contemporaneo
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“mediante o qual se confere legitimidade a todas as formas possiveis de convivéncia”, o que
permite até dizer que é o Unico principio legitimante da cidadania e da internacionalidade, sendo
que foi “principio filoséfico nas revolugdes; € juridico nas elaboracgdes pacificas de cada sistema
de governo que deve reger os cidaddaos ou dirigir os Estados nas suas relagdes mutuas”
(BONAVIDES, 1995, p. 350).1°

Pelas transcricGes ora retratadas, assevera-se a polissemia da palavra “democracia”. Para
fins metodologicos e de compreensdo ao presente ensaio, tratar-se-a4 da democracia deliberativa e
seu entrelacamento com o novo constitucionalismo latino-americano.!! Para iniciar, ressalta-se a
imprescindibilidade de tratar o constitucionalismo e a democracia de maneira imbricada. Inexiste
constitucionalismo sem democracia e nem democracia sem constitucionalismo, ambos séo
interdependentes, ou como dito por Raoni Bielschowsky “participam de um dialogo continuo em
uma alma unica” (BIELSCHOWSKY, 2013, p. 86). Segundo Miguel Gualano Godoy somente
pode existir “democracia ao se assumir um compromisso robusto com os direitos e em especial
com a igualdade (e/com liberdade) e, assim, com a possibilidade de participacdo e intervencao
dos cidadaos na resolucao dos assuntos publicos que afetam sua comunidade.” Simultaneamente,
“sO pode haver constitucionalismo se todos os cidaddos puderem estabelecer um acordo sobre o
que sdo e quais sao os direitos que orientardo sua comunidade, bem como os conteldos, alcances
e limites desses direitos” (GODOQY, 2015, p. 25).

A democracia deliberativa pode ser compreendida como um sistema aberto “cujo niimero
substantivo é o repositorio das tradi¢bes politicas que dao fundamento ao estado democréatico de
direito, reconstruidas democratica, discursiva e coerentemente de modo a permitir a cooperacao
livre e igualitaria de todos os cidaddos na deliberacdo democratica” (SOUZA NETO, 2206, p.
300).12 A democracia deliberativa situa o pluralismo como fato pressuposto e insere a questdo da
justificacdo do poder politico como problematica central da filosofia politica. Vera Karam e
Miguel Gualano Godoy expressam que “a democracia deliberativa rearticula soberania e poder
constituinte, constitucionalismo e democracia e acentua o carater produtivo das tensfes
experimentadas pelos cidaddos, na medida da inexoravel, porém paradoxal relacdo que
estabelecem entre si” (CHUEIRI, GODQY, 2010, p. 169).

Pode-se destacar os principais aspectos da democracia deliberativa como: a) um modo de
organizacdo do poder politico; b) as pessoas submetidas as decisbes devem participar
necessariamente do processo deliberativo de tomada de decisdes; e ¢) o processo deliberativo

10 vale ainda destacar que Caroline Muller Bitencourt e Augusto Carlos de Menezes Beber compreendem que o
constitucionalismo contemporéneo pressupde escolhas clarificadas no texto constitucional, aplicar efetivamente a
Constitucional e sempre cumprir a propria legitimidade constitucional da maneira mais democratica possivel.
(BITENCOURT, BEBER, 2015, p. 237).

11 Sobre varios olhares acerca da democracia, vide tese de KOZICKI, 2000.

12 Sobre democracia deliberativa, vide GODOY, 2012, p. 69-132.



deve ser livre e somente ocorre entre sujeitos considerados politica e moralmente como iguais
(KOZICKI, 2000, p. 93-94).2® Na mesma diretriz, sdo elencadas como caracteristicas do
processo de deliberacéo: (i) a inexisténcia de distin¢do das pessoas, pois todas sdo iguais e livres,
via de consequéncia “o direito a participagdo compete a todos e nisto esta compreendida a
possibilidade de iniciar o debate, propor problemas a serem discutidos, argumentar, questionar e
atos afins”; e (ii) os fins e os modos como sucede a propria deliberagdo pode ser questionada, “os
sujeitos participantes podem argumentar, reflexivamente, quanto as regras incidentes neste
procedimento e & maneira como ele é realizado” (KOZICKI, 2000, p. 96-97).14

Justamente pela imperiosidade de participacdo caso as decisdes afetem as suas esferas
juridicas é que se relaciona a democracia deliberativa com o novo constitucionalismo latino-
americano, ou seja, para enaltecer a possibilidade de o povo ser intérprete, participante ativo e
permitir-lhne que dé a palavra final numa questdo constitucional, e ndo somente a Corte
Constitucional, visto que é o verdadeiro sujeito a ser alcancado por tais acdes. De maneira
explicita, Kozicki manifesta que a participacdo no processo de deliberacdo parte da ideia de
autonomia politica, que por sua vez correlaciona-se com a concepcdo positiva de liberdade.
Defende ainda que “aqueles que serdo afetados pelas decisdes devem considera-las aceitaveis e
partir do pressuposto de que também 0s outros sujeitos que venham a ser afetados por elas as
considerem razoaveis de observancia” (KOZICKI, 2000, p. 94), o que per si logra a legitimidade
do povo. Carlos Roberto Nino ressalta o aspecto moral em conjunto com a politica para uma
concepcao dialdgica da democracia e repudia qualquer forma de governo que exclua o elemento
democratico e participativo dos cidaddos (NINO, 1999, p. 96).1°

A participagdo popular permitird também a diminuicdo de preconceito e intolerancia,
propiciando um aumento de respeito mutuo entre as pessoas, isto porque numa concepgao
deliberativa havera a reveréncia as convic¢des morais e religiosas dos integrantes do povo, o que
é um ideal mais apropriado para uma sociedade pluralista (SANDEL, 2005, p. 281-282). A mais,

numa sociedade pluralista e num governo democrético é indispensavel que as pessoas possam se

13 Robert Dahl também compreende que o ambiente democratico exige que os membros sejam tratados e
considerados politicamente iguais e elenca cinco critérios para considerar uma democracia democratica: participacdo
efetiva; igualdade de voto; entendimento esclarecido; incluséo dos adultos. (DAHL, 2001, p. 46-50).

4 Ana Micaela Alterio diferencia a concepcédo deliberativa liberal e a concepgédo deliberativa popular. Para ela, a
liberal é que defende ideias de democracia baseadas na persuasdo, discussdo e o didlogo racional, favorecendo a
soberania da razao ante a soberania popular. Nestas situacdes, 0s governos teriam o dever de moldar as preferéncias
privadas para promover os ideais da deliberacdo democrética, pois a democracia fica abaixo da autoridade dos
principios da justica originados por uma instancia mais alta que as leis. Ja as versdes populares da democracia
deliberativa devem colocar a igualdade de oportunidades para aceder ao processo politico e expressarem-se nas
formas desta expressdo, sua qualidade ou pré-condicoes. (ALTERIO, 2015, p. 356-357).

15 Katya Kozicki realiza um paralelo entre os fundamentos de Rawls e Habermas para a democracia deliberativa.
Rawls tem uma grande preocupagdo quanto aos resultados do procedimento democréatico, compreendendo pela
possibilidade de fixar um consenso racional quanto aos seus meios e fins. De maneira diferente, Habermas enfoca
uma concep¢do puramente procedimental, enfatizando os meios sem restricdo quanto aos resultados. (KOZICKI,
2000, p. 92).
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desenvolver, tenham um espirito critico, saibam argumentar e estejam cientes de suas
responsabilidades, o que gera uma maior probabilidade ao desenvolvimento humano (DAHL,
2001, p. 68-69). Inclusive, a participacdo do bom cidaddo é uma grande virtude intelectual no
discurso racional (HELLER, FEHER, 2002, p. 129).

O debate publico representa um processo continuo pelo qual as impressdes, novos
eventos e novos conhecimentos sdo absorvidos, questionados e transformados em opinido
publica, consequentemente em senso moral geral e consciéncia juridica do momento, ou seja, 0
esclarecimento € fundamental para que o povo possa deliberar, afastando-se inclusive de
propaganda mentirosa ou manipulacdo de grupos sectarios (ROSS, 2003, p. 429). Deve-se
alvitrar da racionalidade deliberativa delineada por Rawls em que pressupde uma competéncia
minima da pessoa que estd decidindo, a qual conhece o objeto, as suas caracteristicas gerais de
suas necessidades e objetivos, tanto 0s presentes quanto os futuros, e até é capaz de estimular a
relativa intensidade de seus desejos e decidir o que realmente quer (RAWLS, 2002, p. 463).

Nesta linha, a democracia deliberativa parte da premissa de que todos sé&o iguais, de que
todos podem participar do processo deliberativo e de que existe um pluralismo.*® Por isso, pode-
se aventar o seu liame com a participacdo popular, com a necessidade de manifestacdo do povo
para amparar-se de legitimidade as decisdes e os procedimentos adotados pelo Estado, inclusive
na interpretacdo da Constituicdo. Eduardo Capellari elenca a necessidade de pertinéncia da
“abertura constitucional” consistente pela legitimacao e fundamentacdo do direito por meio de
procedimentos democraticos como um dos elementos centrais para a compreensdo do atual
constitucionalismo vivenciado; isto €, clamando pela participacdo do povo para as decises
importantes em nome do Estado (CAPELLARI, 2004, p. 77-78). Todavia, ndo se deve restringir
somente para estes casos, e também para as situacGes que envolverem a interpretacdo de normas
constitucionais e de como implementa-las (por exemplo, a partir da fixacdo de politicas
publicas).t’

Quando se aborda a participacdo popular, pode parecer um pouco vago ou imprecisa a
sua concretizagdo. Ana Micaela Alterio diz que “gran parte de las criticas que se han hecho a los
populares pasan por la falta de definicion del ‘pueblo’ protagonista y, en segundo lugar, por la

minima concrecion en los mecanismos para hacer posible el ideal democratico que propician.”

18 Chantal Mouffe pontua, acerca da democracia moderna, que o “pluralismo estd ligado ao abandono de uma ideia
substantiva exclusiva do bem comum e da eudaimonia que ¢ constitutiva da modernidade.” (MOUFFE, 1996, p.
161). Michael Sandel descreve o pluralismo razodvel como um uma caracteristica especifica das sociedades
democréaticas modernas. (SANDEL, 2005, p. 265).

17 A titulo ilustrativo, ainda que estivesse discorrendo sobre o instituto da eleicdo dos magistrados, Bobbio pondera
gue, a despeito da democracia antiga e da democracia moderna por ele explicada, a democracia de hoje é uma
democracia representativa as vezes complementada por formas de participagdo direta, enquanto na antiga era uma
democracia direta as vezes corrigida pela elei¢do de algumas magistraturas. (BOBBIO, 2000, p. 374).
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Posteriormente, complementa que outras criticas mais fortes cingem-se aos resultados que
poderdo ser obtidos a partir da manifestacdo de “gente comun” na interpretagdo dos direitos
(ALTERIO, 2015, p. 358). Como dito anteriormente, € necessario que haja a devida
conscientizacao e informacdo ao povo para que possa deliberar. Fora isso, ndo se visualiza falta
de capacidade da “gente comun” para exercer a importante funcdo de interpretar a constituicéo, e
sim de que por vezes ela ndo se interessa e nem se aprofunda sobre tais temas justamente por néo
sentir-se inserida (sentimento de pertencimento). Por conseguinte, resta imperioso que se
trabalhe melhor a participacdo popular, inclusive outorgando ao povo severas responsabilidades
como sendo o caminho ideal para o amadurecimento e a conscientizacdo de que ele é o
verdadeiro sujeito ativo e passivo da Constituicdo. N&o se pode pensar ou imaginar que 0 povo
somente € o sujeito passivo do ordenamento juridico, mas sim que € o sujeito ativo também para
a posterior concretizacdo dos deveres impostos pelas normas. Roberto Niembro disserta que o
uso do povo como ator constitucional é excelente, pois todos ficam com a sensacédo e o direito a
interpretar a constituicdo, bem como promover a participacdo da sociedade civil, incentivando
uma cultura publica agil, mdvel e vergada ao exercicio das liberdades (NIEMBRO, 2013, p.
219).

O repasse de toda e qualquer interpretacdo ao povo também nao é o caminho, e nem isso
se pretende com o constitucionalismo latino-americano e nem com a democracia deliberativa. E
preciso que as instituicdes, poderes e povo dialoguem para encontrar o melhor método
hermenéutico constitucional. Miguel Gualano Godoy expressa a fundamentalidade de “fazer com
que as instituicdes dialoguem entre si e também com o povo, a fim de buscar os melhores
argumentos, fundados em razdes publicas que possam ser aceitas, ou a0 menos respeitadas, por
todos” e que por isso defende o conceito de democracia deliberativa, até porque dessa maneira “a
interacdo dialdgica entre as instituicdes tem(terd) um potencial epistémico de alcancar melhores
respostas e a0 mesmo tempo estabelecer(d) um parametro para avaliar a legitimidade de suas
decisdes (GODQY, 2015, p. 168).

Ana Micaela Alterio remete ao dialogo constitucional inclusivo de Post y Siegel,
especialmente sensivel aos movimentos sociais. Entre 0s mecanismos institucionais invocados
por tais autores para enfrentar o dificil equilibrio de permitir a Gltima palavra ao povo e a ideia
de supremacia judicial “estdn la posibilidad de realizar enmiendas a la constitucion (aunque
reconocen que su uso no es frecuente); el nombramiento de los jueces de la suprema corte; la
posibilidad de contestar normas por parte de los diferentes poderes politicos o de los
movimientos sociales, desafiando la legitimidad de las interpretaciones tradicionales e incluso,
Ilegando a desobedecer las decisiones judiciales” (ALTERIO, 2015, p. 351).

Cardoso destaca como desafio para tais teorias a possibilidade e viabilidade de “articular
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dindmicas alternativas para o controle de constitucionalidade, através de um compartilhamento
de poder, que integre efetivamente o Legislativo, o Executivo e a comunidade no processo de
interpretacdo constitucional”. Para o autor, o éxito do constitucionalismo e do dialogo
constitucional depende da recuperacao e reconhecimento da importancia e peso institucional da
participacdo popular para ampliar os espagos publicos de deliberacdo sobre o significado da
Constituicdo (CARDOSO, 2014, p. 226).

Sobre a democracia moderna e sua relagdo com o povo, Friedrich Miller explana:

A democracia moderna avangada ndo é simplesmente um determinado dispositivo de técnica juridica
sobre como colocar em vigor textos de normas; ndo é, portanto, apenas uma estrutura (legislatéria) de
textos, 0 que vale essencialmente também o Estado de Direito. Ndo é tdo-somente status activus
democrético. (...) A democracia avangada € assim — e nesse sentido ela vai mais do que somente um
pouco além da estrutura de meros textos — um nivel de exigéncias, aquém do qual ndo se pode ficar —
e isso tendo em consideracdo a maneira pela qual as pessoas devem ser genericamente tratadas nesse
sistema de poder-violéncia (Gewalt) organizadas (denominado ‘Estado’): ndo como subpessoas
(Unter-Menshen) ndo como suditos (Untertane), também ndo no caso de grupos isolados de pessoas,
mas como membros do Soberano, do ‘povo’ que legitima no sentido mais profundo a totalidade desse
Estado. Essa democracia €, portanto também um status negativo democratico e um status positivo
democrético. (MULLER, 2010, p. 92)

Portanto, a democracia deliberativa demanda a soberania popular para o0 novo
constitucionalismo latino-americano a partir de um processo deliberativo que respeite a liberdade
e a igualdade das pessoas, tanto para participar como também para questionar as regras
estabelecidas no referido processo. A importancia de inserir o povo como sujeito efetivo para a
interpretacdo num ambiente democratico, pode ser visualizada na conclusdo de José Levi Mello
Amaral Jinior ao dizer que “quando, em uma democracia, a Constitui¢do é retirada do povo,
sonegada ao povo, como se ela ndo fosse dele (povo), sé resta a nds, cidadaos destituidos da
nossa Constituicdo, fazer anélise (constitucional) para, talvez, convencermo-nos do impensavel:
a Constituicdo ndo € nossa, mas de alguns poucos em quem sequer votamos” (AMARAL

JUNIOR, 2013).

4. A influéncia das constituicdes latinas e seus exemplos

Sobre o constitucionalismo latino-americano a partir da década de 1990, Rubén Martinez
Dalmau diferencia o velho constitucionalismo do novo constitucionalismo. Enquanto este é fruto
de assembleias constituintes comprometidas com a regeneracdo social e politica para gerar uma
constituicdo forte, original e vinculante, aquele periodo tinha uma constituicao fragil, adaptada e
retorica. O periodo do novo constitucionalismo latino-americano alia movimentos civicos junto
com propostas politicas adotadas pelos povos em cenarios de grandes conflitos social e politico.
A partir do momento que o poder constituinte guarda significativas diferencas com o constituido,
gera, por conseguinte, uma reformulagéo de conceitos como o de legitimidade ou representacao.
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Segundo Dalmau, o novo constitucionalismo é um constitucionalismo sem pais, isto porque
somente 0 povo pode sentir-se o progenitor da Constituicdo pela dindmica participacdo e
legitimacdo que acompanha 0s processos constituintes, desde a ativagcdo do poder constituinte
por meio de referendo até a votacao final para a sua entrada em vigor. Deste modo, diferencia-se
do “velho constitucionalismo” que era decorrente da vontade e reunido das elites (DALMAU,
2008, p. 05-06).

Recorrendo a explicagdo historica, Roberto Gargarella e Christian Courtis explicam que
na América Latina aconteceram trés processos constitucionais muito diferentes, quais sejam: a)
conservador que ficou marcado por ser politicamente elitista e moralmente perfeccionista; b)
liberal que preconizou uma viséo anti-estatista, defensora dos freios e contrapesos e de uma
neutralidade moral; e c) radical que almejava 0 movimento majoritério na politica e o populismo
no aspecto de moralidade. Os conservadores e os liberais contribuiram com a redacdo das novas
constituicbes nos meados do século X1X, gracas ao grande espaco comum entre 0s projetos que
buscavam o majoritarismo politico, defesa do direito de propriedade e politicas econdmicas anti-
estatistas, apesar de suas distingdes no aspecto da religido (GARGARELLA, COURTIS, 2009, p.
24-25). Na primeira onda de reformas constitucionais no século XX, quase todas as constituices
latino-americanas foram modificadas para insercdo de direitos dos trabalhadores, direitos sociais,
respaldo aos sindicatos e protecGes aos mais pobres, fato que ensejou uma grande reticéncia dos
conservadores e liberais. Uma segunda onda do século XX de reformas constitucionais na
América Latina ensejou a prescricdo de mecanismos de promogdo de participacdo civica como
plebiscitos e referendos, entretanto como dito pelos autores “lo que se afirma es que la
implementacién efectiva de aquellos mecanismos y aquellos derechos (vinculados con un
modelo constitucional radical) requiere de un entramado social e institucional peculiar, que
habitualmente no se busca recrear o favorecer (pero que aquel modelo constitucional presuponia,
como indispensable para darle sentido y operatividad al mismo)” (GARGARELLA, COURTIS,
2009, p. 25-26).

Miguel Gualano Godoy explica que o constitucionalismo latino-americano do século XIX
foi influenciado pelo constitucionalismo liberal dos Estados Unidos e teve como caracteristica
ser um sistema representativo extremamente desconfiado e avesso as maiorias, calcado na
distingdo entre representantes e representados; uma concepgéo de diferenciacdo e separacdo dos
Poderes, privilegiando sempre o controle interno de cada Poder e de maneira horizontal em
detrimento de instrumentos de controle popular ou exdgeno; um sistema de freios e contrapesos;
e um Poder Judiciario que aos poucos foi alargando o seu poderio e com acesso bastante restrito
(GODOQY, 2015, p. 100).

Salienta-se que o interesse pelo constitucionalismo latino-americano aumentou em razéo
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do avanco social ocorrido em conjunto com o incremento da consciéncia de exploracdo de seus
cidaddos, bem como pela falta de identidade entre representantes politicos e representados
(DALMAU, 2008, p. 08). Divergindo em parte, Roberto Gargarella e Christian Courtis dizem
que as Constituices latino-americanas mais recentes ndo pareceram sentir a imperiosidade de
modificar as suas instituicdes ante as influéncias da filosofia publica para aprimorar a
legitimac@o entre representantes e representados, o que pode ter acontecido por uma série de
motivos, dentre eles, a inexisténcia de efetiva mudanca ou a plena aquiescéncia com o ndcleo das
velhas instituicbes e problemas. Como excecdo a esta regra, Roberto Gargarella e Christian
Courtis citam as Constitui¢cGes da Bolivia e do Equador que mostraram alteragdes principalmente
na organizacdo interna com um repudio as raizes elitistas e tradicionais das suas constitui¢cdes
anteriores, tanto que incluiram em seus textos constitucionais alusdes a nova filosofia
(GARGARELLA, COURTIS, 2009, p. 20-21).

E justamente nesta linha que o constitucionalismo na América Latina ao final do século
XX serve de inspiracdo. Manifestando sobre os diélogos interinstitucionais entre os poderes e
entre estes e 0 povo, Godoy, numa visdo critica, dessume uma proposta para o atual desenho
institucional de boa parte dos paises da América Latina: “(i) uma concepgdo pluralista de
democracia; (ii) um sistema de freios e contrapesos destinado a evitar a guerra (ao invés de ser
destinado a promover a cooperagdo entre os Poderes); e (iii) uma distancia entre o povo, seus
representantes e as instituicdes” (GODQY, 2015, p. 180).

Fazendo um retrospecto das Constituicdes latino-americanas, verifica-se que atualmente
varias constituicGes latino-americanas prescrevem direitos e garantias visando a participacdo
popular tanto na criacéo, interpretacao e aplicagdo da Constituicéo.

Na Colombia em 1991, houve a ativacdo direta do poder constituinte pelo povo
colombiano a partir de uma necessidade social, ainda que os seus principais impulsores tenham
sido os estudantes e os professores. A Assembleia Constituinte criada entendeu pela alteracéo da
Norma Fundamental com a inclusdo na nova Constituicdo de mecanismos de democracia
participativa (possibilidade de revogar o mandato de alguns cargos publicos), a melhora no
reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais ou a complexa regulacdo do papel do
Estado na economia. O objetivo principal, segundo Dalmau, foi a erradicacdo da violéncia
politica, entretanto a referida Constituicdo ndo obteve grande éxito porque foi desenvolvida pelos
mesmos grupos de poder que originaram o colapso do sistema e evidenciaram a necessidade de
um processo constituinte (DALMAU, 2008, p. 09-10).

Dentre os artigos constitucionais que ressaltam a relevancia da vontade popular,
destacam-se os artigos 40, 103 e 259 ao preverem que todo cidaddo a) tem direito de participar

na conformacdo, exercicio e controle do poder politico; b) tem direito, além de participar das
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eleicGes, plebiscitos, referendos, consultas populares e outras formas de participacdo
democréticas, a revogacdo do mandato dos eleitos; e c) tem direito de cobrar e exigir o
cumprimento do programa de governo apresentado na eleigéo.

No Equador, a Constituicdo de 1998 ficou marcada pelas profundas alteracdes frente a
anterior, entretanto foi sim a Constituicdo de 2008 a merecedora de louvavel reconhecimento no
novo constitucionalismo latino-americano. Inicialmente, salienta-se que o processo equatoriano
contou com um processo denominado de constitucionalismo de transicdo (DALMAU, 2008, p.
13-14). O texto final da Constituicdo foi bastante longo e nenhum pouco simples, ja que possui
444 artigos. Dalmau aduz que a Constituicdo Equatoriana “subtrae do poder constituido a
possibilidade de modificar aspectos substanciais da Constitucion, e por outra incorpora a
iniciativa popular tanto para a proposta de emendas de reformas constitucionais, como para
convocar 0 maximo exponente do cambio constitucional: a asemblea constituinte” (DALMAU,
2008, p. 14).

Destacam-se alguns pontos da Constituicdo Equatoriana, dentre eles: (i) o artigo 1°
prescreve que a soberania funda-se no povo cuja vontade é o fundamento da autoridade e se
exerce por meio de 6rgdos dos poderes publicos e pelas formas de participacdo direta previstas
na Constituicdo, fazendo alusdo ainda aos recursos naturais ndo renovaveis em seu territério; (ii)
0 artigo 23 preceitua o direito de qualquer um do povo aceder e participar do espago publico para
deliberacdo; (iii) o artigo 61 estabelece direitos aos cidaddos para: a) eleger e ser eleito; b)
participar de assuntos de interesses publicos; ¢) apresentar projetos de iniciativa popular; d) ser
consultado; e) fiscalizar os atos do poder publico; f) revogar o0 mandato que a elei¢do popular
tenha conferido aos representantes; g) desempenhar empregos e funcBes publicas; h) exercer
direitos politicos; (iv) o artigo 95 estatui que os cidaddos podem participar de decises,
planejamento e gestdo dos assuntos publicos no controle popular das instituicdes do Estado e da
sociedade, sendo que poderdo se manifestar por mecanismos de democracia representativa, direta
e comunitéria; (iv) o artigo 103 enuncia sobre a possibilidade de projetos de iniciativa popular,
tanto para legislacdo infraconstitucional quanto para reforma constitucional; (v) o artigo 105
autoriza que as pessoas no gozo dos direitos politicos possam revogar 0 mandato das autoridades
eleitas pelo voto popular; e (vi) o artigo 444 preconiza a possibilidade de convocacdo de
assembleia constituinte pela vontade do povo a partir de consulta popular.

Na Venezuela, em 1999, para Dalmau foi o processo constituinte mais marcante deste
novo constitucionalismo latino-americano. Desde o “Caracazo” (movimento que levou milhares
de venezuelanos para as ruas a fim de mostrar a insatisfacdo com o sistema corrupto e elitista)
em 1989 até a vitoria de Hugo Chavez em 1998, a sociedade venezuelana mostrou a sua vontade

de marcar a democracia com a participacao, as politicas de igualdade, o avanco nos direitos, a
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melhora das condi¢des de vida por meio de coberturas sociais, a criacdo de um tecido produtivo
e a melhor distribuicdo da renda petroleira. Uma grande contribuicdo foi a marxinacdo do poder
constituinte constituido e a necessidade de referendo vinculante em caso de mudanca
constitucional, parcial ou total (DALMAU, 2008, p. 11-12).

A Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela estipula que: (i) artigo 6° o
governo sera sempre democratico, participativo, eleito, descentralizado, alternativo, responsavel,
pluralista e de mandatos revogéaveis; (ii) artigo 62, todos os cidaddos e cidadds tém o direito de
participar livremente dos assuntos publicos, bem como na formacédo, execucdo e controle da
gestdo publica; e (iii) artigo 70, sdo meio de participacdo e protagonismo do povo no exercicio
de sua soberania politica: a eleicdo de cargos publicos, o referendo, a consulta popular, a
revogacdo do mandato, a iniciativa legislativa constitucional e constituinte, dentre outras
prerrogativas.

Na Bolivia, em 14 de dezembro de 2007, foi entregue pela Assembleia Constituinte
Bolivariana o projeto de Constituicdo que posteriormente foi aprovado pelo povo em referendo
no dia 25 de janeiro de 2009. A Constituicdo visou a integracdo social, a melhoria do bem-estar
do povo, a ampliacdo e aplicacdo dos direitos e um governo responsavel para atender as
expectativas de participacdo propostas pelos cidaddos (DALMAU, 2008, p. 12).

A Constituicdo Bolivariana é considerada juntamente com a do Equador extremamente
avancada para fins do novo constitucionalismo latino-americano, o que pode ser percebido pelos
seguintes preceitos: (i) o preambulo prescreve que o povo boliviano é de composicdo plural,
desde a profundidade de sua historia e inspirado no passado, na subelevacdo indigena
anticolonial, na independéncia das lutas populares de liberagdo, nas marchas indigenas, sociais e
sindicais, nas guerras da agua e de ouro, nas lutas pela terra e pelo territdrio e com base na
memoria dos seus martires; (ii) o artigo 11 estabelece que a forma de governo é democrética
participativa, representativa e comunitaria com equivaléncia de condi¢bes entre homens e
mulheres, sendo que a democracia € exercida de: a) maneira direta e participativa por meio de
referendo, iniciativa legislativa, revogacdo do mandato, assembleia e consulta previa; b)
representativa por meio de eleicdo de representantes; c) comunitiria por meio de eleicéo,
designacdo ou nomeacgdo de autoridades e representantes por normas e procedimentos proprios
das nacOes e povos indigenas originarios, campestres, entre outros; (iii) o artigo 240 prevé como
sera feita a revogacdo de mandato, exceto para o 6rgéo judicial; a chamada para a revogacéo do
mandato poderd ser solicitada desde que haja manifestacdo de mais de 15% por cento da
populagdo votante; (iv) o artigo 241 enuncia que 0 povo soberano pode participar do
estabelecimento de politicas publicas; (v) o artigo 242 determina que a participacdo e controle

social implica na participacdo das politicas de Estado, bem como apoiar o 6rgao legislativo na
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construcdo das leis, desenvolver controle social em todos os niveis de governo, gerar uma gestao
transparente de informagdes e de uso dos espagos publicos, formular de maneira fundamentada a
solicitacdo de revogacgdo, conhecer e pronunciar sobre as informacdes de gestdo dos 6rgédos e
funcbes do Estado, coordenar o planejamento e controle dos oOrgaos, denunciar para as
instituicOes, colaborar nos procedimentos de observatdrios publicos e apoiar 0s 6rgaos eleitorais
na transparéncia das postula¢es dos candidatos para cargos publicos.

Como se verifica, as constituicbes do novo constitucionalismo latino-americano
prescrevem inumeros direitos a participacdo popular, outorgando uma série de direitos e deveres
aos cidaddos, inclusive na criacdo, interpretacdo e aplicacdo dos textos constitucionais. Nao se
deve repudiar grandes listas de direitos a soberania popular, mas sim deve-se pensar da mesma
maneira quando da previsdo de enormes listas de direitos sociais nas constitui¢des do inicio do
século XX inspirada pelo modelo do Estado do Bem-Estar. Ainda que nédo se usufrua tais direitos
imediatamente, razdo pela qual alguns menosprezem o texto constitucional dizendo que chega a
ser até poético, devem-se considerar excelentes tais previsfes, até porque clausulas dormidas
hoje poderdo ser clausulas ativas amanhd (GARGARELLA, COURTIS, 2009, p. 31-33).

5. A supremacia judicial e a participagdo popular no Brasil: proximidade ou distancia do
novo constitucionalismo latino-americano

As dificuldades na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas sdo constatadas
diariamente, tanto que sempre ha divergéncia de posicionamentos sobre as suas respectivas
aplicacdes. Toda norma precisa de interpretacdo e na verdade o sentido da regra é construido na
propria interpretacdo. A aplicacdo do direito ndo sobrevém da norma ja feita, mas sim é o
perfazimento da norma (AKEL, 1995, p. 116). Explica Katya Kozicki, cada leitura de uma
determinada situagdo fatica diante das normas juridicas reguladoras “representa uma
possibilidade em meio a diferentes possibilidades significativas” e que “ndo é possivel que o
encarregado da aplicacdo do direito possa escolher entre sentidos variados a partir de um ponto
de vista neutro, apolitico ou ndo comprometido com suas convicg¢fes pessoais” (KOZICKI,
2015, p. 176). Especificamente quanto aos tribunais, a interpretacdo e a aplicagédo do direito
“deve, necessariamente, representar padrdes relativamente rigidos de conduta e ser o
instrumental necessario, porém nem sempre suficiente, para a solucdo dos conflitos sociais”,
alertando que conquanto inexista “uma Unica resposta para a democracia e o direito, é necessario
gue se busquem respostas tanto no plano politico quanto no plano juridico e que estas respostas
representem, ainda que provisoriamente, atos de estabilizacdo” (KOZICKI, 2015, p. 185).

Miguel Gualano Godoy também adverte que a atuacdo de juizes e cortes recebe

influéncia de diversos fatores e por isso ndo séo neutras ou completamente isoladas. Justamente
16



por isso, a ideia de supremacia judicial ou de supremacia legislativa é totalmente equivocada,
ainda mais quando se desprezam os demais legitimados para interpretar como é o caso do povo.
A dita perspectiva de supremacia faz com que se encare “a separagao entre os Poderes de forma
estangue e 0s enxerga como adversarios”, ignorando inclusive “0 fato de que ndo ha instituicdo
perfeita e infalivel, que ndo existe um procedimento que garanta um resultado sempre justo, ou
ainda que néo tenha em sua base uma fundamentacéo substantiva” (GODOY, 2015, p. 149).

Diante deste panorama sobre as dificuldades na interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas, repudia-se desde ja o raciocinio de supremacia dos tribunais para interpretar de
maneira solitaria o texto constitucional. No caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal
compreende que a guarda da Constituicdo lhe foi confiada pelo poder constituinte, razdo pela
qual toda e qualquer palavra final acerca do que é constitucional ou ndo é de sua competéncia
absoluta. Tanto assim ocorre que em diversos julgados da citada Corte fica expressamente
consignada esta postura. Na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2797, o Ministro Sepulveda
Pertence objeta qualquer tentativa do Poder Legislativo de mitigar a sua interpretagdo sobre o
texto da Lei Fundamental e diz que:

(...) as razdes dogmaéticas acentuadas se imp&em ao Tribunal razdes de alta politica institucional para
repelir a usurpacdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei Fundamental: admitir
pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a
interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo - como entendida pelo drgéo que ela prépria erigiu em guarda da sua supremacia -, sO
constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que Ihe desse outro
orgdo constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus ditames. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, ADI 2797, 2005)

Em sentido similar para evidenciar os “superpoderes” impostos pelo préprio Supremo
Tribunal Federal as suas prerrogativas contra qualquer outra interpretacdo juridica sobre as
normas constitucionais, colacionam-se trechos de outros julgados do Sodalicio. O que chama a
atencdo e causa perplexidade € a acumulacdo de prerrogativas de legitimacdo tdo somente ao
Supremo Tribunal Federal, bem como a sensacdo inequivoca de sua sobreposicdo. Repisa-se que
ndo se questiona a sua competéncia para analisar a conformidade das normas juridicas ante o
texto constitucional, entretanto a centralizacdo e a compreensdo de que seria 0 Unico 6rgdo apto
no ordenamento juridico brasileiro gera um efeito muito similar aos superpoderes dos
presidentes que era tdo repugnado nas mudancas constitucionais no final do século XX. E
imperioso chamar a atencéo que alguns julgados referem-se a competéncia exclusiva do Tribunal
até para as mutagdes constitucionais:

A interpretacdo judicial como instrumento de mutagdo informal da Constituicdo. A questdo dos

processos informais de mutacdo constitucional e o papel do Poder Judiciario: a interpretacdo judicial
como instrumento juridicamente idéneo de mudanca informal da Constituicdo. A legitimidade da
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adequacdo, mediante interpretagdo do Poder Judiciario, da prépria CR, se e quando imperioso
compatibilizad-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e
transformagdes resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus
multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
HC 91.361, 2008)

A forca normativa da CR e o monopdlio da Gltima palavra, pelo STF, em matéria de interpretacdo
constitucional. O exercicio da jurisdicdo constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia
da Constituicdo — pde em evidéncia a dimensao essencialmente politica em que se projeta a atividade
institucional do STF, pois, no processo de indagagdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa
de decidir, em Gltima analise, sobre a prépria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei
Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial
acha-se compreendida entre os processos informais de mutacéo constitucional, a significar, portanto,
que ‘A Constitui¢do estd em elaboragdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la’. Doutrina.
Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada das decisfes proferidas pelo STF — a quem se
atribuiu a fungdo eminente de ‘guarda da Constitui¢do’ (CF, art. 102, caput) — assume papel de
essencial importancia na organizacdo institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento
de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopolio da Gltima palavra em tema de exegese das normas inscritas no
texto da Lei Fundamental. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 3345, 2005)*

O STF - que é o guardido da Constituicdo, por expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode
renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a prote¢éo das liberdades publicas,
a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacBes juridicas e a
legitimidade das instituices da RepuUblica restardo profundamente comprometidas. O inaceitavel
desprezo pela Constituicdo ndo pode converter-se em prética governamental consentida. Ao menos,
enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta responsabilidade politica,
social e juridico-institucional. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 2.010-MC, 1999)

Nesta linha de raciocinio, a modificacdo de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal
qguando da interpretacdo de uma legislacdo frente a norma constitucional, ainda mais quando se
dé em carater geral (como é o caso da repercussdo geral ou sumula vinculante) demandara
necessariamente uma Emenda a Constituicdo ou ainda o advento de uma legislagdo posterior
com novos fundamentos e diversos daqueles que foram analisados pelo Tribunal. N&o parece que
a democracia deliberativa e a legitimacdo democratica popular tenham que enfrentar um
obstaculo tdo inflexivel. Serd que a mobilizacdo popular e o debate publico ndo podem ser
suficientes para uma alteracdo de posicionamento? Miguel Gualano Godoy esclarece de maneira
perfeita que o “Poder Judiciario, juizes e cortes ndo precisam, portanto, da suprema judicial para
serem respeitados ou terem as suas decisfes respeitadas” (GODOY, 2015, p. 80).

Para a existéncia de um Estado Democratico de Direito conforme prescreve o artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federal de 1988 é imperioso o respeito a igualdade. Serd que a
igualdade esta sendo respeitada se a interpretagdo do texto constitucional fica adstrita ao
Supremo, até porque ‘“cada sujeito tem o mesmo valor moral do que o outro e tem, assim, o

direito de intervir nas decisbes mais importantes sobre a sua vida e de sua comunidade.”

18 No mesmo sentido: Al 733.387, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 16-12-2008, Segunda Turma, DJE de 1°-
2-2013. Vide: HC 91.361, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-2008, Segunda Turma, DJE de 6-2-
2009; RE 227.001-ED, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-9-2007, Segunda Turma, DJ de 5-10-2007.
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Seguindo este pensamento e a posi¢ao adotada atualmente no Supremo Tribunal Federal, “a vida
publica e coletiva da sociedade deixe(am) de ser o resultado de uma discussdo publica e
democrética entre todos e passe a refletir as posicdes de algumas poucas pessoas mais bem
posicionadas na sociedade”, o que per si configurara uma pequena elite, ndo eleita, direcionando
0 caminho do povo (GODOQY, 2015, p. 84).

A Constituicdo do Brasil ndo adota o constitucionalismo popular como acontece no
Equador e na Bolivia, mas tdo somente prevé mecanismos para a participacdo popular que ainda
ndo sdo tdo valorizados e nem tdo faceis de serem implementados. O artigo 14, I, 1l e 11l
prescreve respectivamente a possibilidade de plebiscito, referendo e proposta de lei de iniciativa
popular, sendo que o plebiscito e o referendo ndo estdo nas maos livres do povo, ja que
dependem de autorizagdo do Congresso Nacional nos termos do artigo 49, XV.1°

Diante de poucos instrumentos de efetiva participacdo popular na legislacdo brasileira e
de uma supremacia judicial do Supremo Tribunal Federal, ressaltam-se duas ferramentas
adotadas por este Tribunal que tém gerado a participacdo popular, quais sejam: amicus curiae e
as audiéncias publicas.

O amicus curiae ¢é a possibilidade de interven¢ao “anémala” de terceiro a um processo,
desde que ele demonstre a sua pertinéncia e utilidade. Em outras palavras, segundo o site do
Supremo Tribunal Federal é a “intervencdo assistencial em processos de controle de
constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se
manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente a controvérsia constitucional. Ndo séo
partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa.”?® A prescricdo normativa do
amicus curiae encontra-se em legislacfes esparsas, como, por exemplo, no Novo Cddigo de
Processo Civil, na Lei n® 9.868/99, na Lei n° 9.882/99, etc.. J& as audiéncias publicas atualmente
constam no Regimento Interno da Corte ao prever a possibilidade de o Presidente convocar
“pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario

0 esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse

19 Em anteprojeto anterior a Assembleia Constituinte de 1933 elaborado por uma comissdo criada por Getulio
Vargas que tinha Jodo Mangabeira como um de seus integrantes. Este propds a época, descontente com a inspiragao
da jurisdicdo constitucional americana, um arranjo institucional que promovia o compartilhamento do controle de
constitucionalidade entre o Supremo Tribunal Federal e outras instancias politicas e populares, ou seja, propds a
época a quebra do monopdlio do Poder Judiciario para a fungdo de interpretar a Constituicdo, conforme se pode
visualiza pela proposta de artigo: ‘Art. Uma lei da Assembleia Nacional s6 podera ser declarada inconstitucional
guando votarem neste sentido, pelo menos, dez ministros do Supremo Tribunal. Verificado este caso, o presidente
do Supremo Tribunal remeterd, dentro de 48 horas, uma cdpia da decisdo ao Presidente da Republica. Se este
concordar com o julgamento, expedira, dentro de 48 horas, um decreto declarando a lei revogada. Se nisso ndo
aquiescer comunicara a sua opinido, com a copia da sentenca a Assembleia Nacional ou a Comissdo Permanente em
sua auséncia. E, se uma ou outra, por dois tercos de votos, discordarem da sentenca, o dissidio entre o Supremo e 0s
outros poderes do Estado sera resolvido por um plebiscito. Se a Assembleia ou a Comissdo se conformarem com a
sentenga ou ndo a recusarem por dois tercos, a lei ficard ‘ipso-fato’ revogada.” (CARDOSO, 2014, p. 224).

20 Glossario acessivel no site http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533.
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publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal.””?

Segundo estudo aprofundado feito por Miguel Gualano Godoy em sua tese de doutorado,
as audiéncias publicas e os amicus curiae tém influenciado, mesmo que ainda de maneira timida,
as decisdes dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Examinando as decisfes, Godoy relata
que as decisdes dos Ministros “fazem mais referéncias expressas as razdes e aos argumentos
apresentados nas audiéncias publicas do que as razbes e aos argumentos apresentados pelos
amicus curiae” (GODOQY, 2015, p. 202). Conclui que o Supremo Tribunal Federal ndo é um

Tribunal dialégico, e sim uma Corte que se utiliza de instrumentos dialégicos:

A diferenca é sutil, mas fundamental. H& que se comemorar o primeiro passo — as iniciativas de
abertura do Supremo Tribunal Federal a sociedade mediante a utilizacdo de ferramentas de dialogos.
No entanto, essas iniciativas devem ser avaliadas de forma bastante critica (quando ndo cética) e
exigente. Isso porque a abertura da Corte a participacdo dos outros Poderes, demais instituigdes
publicas e privadas e, sobretudo, do povo, é ainda precaria, pois ndo permite e nem realiza um efetivo
debate e dialogo entre esses participantes e nem entre eles e 0 Supremo Tribunal Federal. Também ¢
clara a caréncia de um engajamento colegiado no momento da decisdo. (GODOQY, 2015, p. 210)

Juliana Cesario Alvim Gomes elenca alguns problemas para a centralizagdo da
interpretacdo ao Supremo Tribunal Federal no Brasil como, por exemplo: (i) superacdo das
decisbes do Supremo Tribunal Federal e o uso de emendas constitucionais para o Sseu
atendimento;? e (ii) a ndo implementacio ou implementacdo parcial das decisdes da Corte por
dificuldade na compreensdo do contetdo da decisdo, ja que existem multiplas fundamentaces e
votos colhidos somente em relagio a parte dispositiva.?®> A autora ndo defende um modelo
robusto de constitucionalismo popular para o Brasil, “mas sim uma apropriacdo da Constituicao
como discurso e como pratica pelos individuos, a qual, inclusive, contribui para o
aperfeicoamento do exercicio democratico”, desde que as contribui¢cdes decorram de um ponto
igualitario que permita o exercicio das liberdades das pessoas a partir de preferéncias e
capacidades formadas em verdadeiras condi¢des de justica, até porque atualmente no Brasil as
circunstancias de formacédo dos individuos ndo sdo satisfatdrias e o Judiciario exerce um papel
pedagdgico (GOMES, 2013, p. 608-609).

Desse modo, infere-se que o Brasil ndo é um exemplo do novo constitucionalismo latino-
americano e nao possui também muitas ferramentas efetivas de participacdo popular quando da
interpretacdo do significado do texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal tem sempre se
manifestado como o guardido da Constituicdo e como o Unico responsavel para conferir a Gltima

palavra sobre as normas constitucionais e para conferir as demais normais do ordenamento

2L Art. 13. Sdo atribuices do Presidente: (...) XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes
ou circunstancias de fato, com repercussédo geral e de interesse publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal.

22 Exemplo da taxa de iluminagéo publica e a Emenda Constitucional n® 39/2002.

ZExemplo da ADI 4277 e da ADPF 132 quando versou sobre as unides homoafetivas.
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juridico com essas, 0 que leva indubitavelmente a uma supremacia judicial. Mesmo com tudo
iss0, € visto com bons olhos alguns mecanismos utilizados, e que tém tido bons resultados, para a
participacdo de outros atores na interpretacdo de casos julgados por tal Corte como é o caso das
audiéncias publicas e do amicus curiae. Ciente dos obstaculos vivenciados e da grande distancia
a efetiva soberania popular, ndo se deve desanimar porque “o constitucionalismo do discurso
social é recente, veio com a Constituicdo de 1988 e a doutrina do constitucionalismo brasileiro
da efetividade, e s6 atualmente comeca a ganhar corpo” (GOMES, 2013, p. 605) e da mesma

maneira os estudos do novo constitucionalismo latino-americano sdo contemporaneos.

6. Concluséo

O Brasil ndo possui um constitucionalismo nos termos do novo constitucionalismo latino-
americano e nem o Supremo Tribunal Federal parece tdo propenso a afastar a sua prerrogativa
inarredavel de ser o guardido da Constituicdo e o Gltimo a dar a palavra sobre qualquer texto
constitucional. Mesmo assim, a soberania popular merece destaque e deve ser enaltecida para
melhorar o ambiente democratico no Brasil. Aquiescer com a continuidade de um espectro
elitista e contramajoritario, como se ndo houvesse a possibilidade, inclusive com amparo
normativo, para a participacao popular serd contrariar e esvaziar o proprio paragrafo primeiro do
artigo primeiro que prescreve que “o poder emana do povo”.

A0s poucos com as experiéncias dos vizinhos e com a nossa forma de participacao
popular por ora perante o Supremo Tribunal Federal, em especial com o0 amicus curiae e a
audiéncia puablica, espera-se que a voz do povo encontre maior eco e poder. Segundo dados
colhidos da experiéncia ja efetuada, as audiéncias publicas e o amicus curiae tém propiciado
excelentes resultados, desencadeando até argumentacdo para os julgadores em suas decisdes.

Ao tempo que ndo se pode acortinar as diferencas territoriais, sociais, econémicas e
culturais do Brasil, inclusive de acordo com as licdes da historiografia, também ndo se pode
desistir por meras suposi¢des de fraqueza popular para o intento da maior efetividade a soberania
popular. Para tanto, é indispensavel que se dé condi¢des para 0 povo participar na interpretacdo
constitucional com informagdes e ambiente para debates publicos, acautelando-se sempre para
evitar qualquer tipo de cooptacdo ou ludibrio. Contudo, a inspira¢do no novo constitucionalismo
latino-americano e a na soberania popular também ndo podem se transformar numa idolatria
desmensurada. Portanto, deve-se inserir o sujeito constitucional no seu verdadeiro papel e gerar
ao povo a sensacdo de pertencimento a interpretacdo dos textos constitucionais, auxiliando o
Supremo Tribunal Federal e demais 6rgdos em um verdadeiro didlogo constitucional para
deliberar sobre os melhores caminhos ao desenvolvimento da sociedade num ambiente

democratico.
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