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Resumo: Movimentos recentes de transformacdes constitucionais na América Latina
vém sendo denominados de Constitucionalismo Democratico Latino-americano.
Estes movimentos representam, sobretudo, a ascensdo de um novo paradigma no
campo juridico, tendo em vista a disseminada crise do Direito moderno e do
constitucionalismo tradicional ou classico, tipico do hemisfério norte, de matriz
europeia. Partimos da hipdtese de que as novas constituicdes latino americanas séo
uma resposta ao modelo colonialista e universalista de pensar o mundo, assimétrico
em relacdo a outras formas de culturas e organizacdes sociais. Dessa forma,
pretendemos analisar de que maneira se deu a formacdo do constitucionalismo
classico, e quais fatores levaram a sua legitimidade histérica, mesmo frente sua
inadequacao a contextos periféricos, sobretudo, latino-americanos. Para tanto, é
preciso recorrer a formacao socio-historica do Direito Constitucional vigente e
investigar os principais fatores que levaram a atual crise paradigmatica do Direito,
bem como o contexto politico de emergéncia das novas Constituicdes latino-
americanas. Neste propdsito, € preciso investigar o comportamento politico dos
atores juridicos que estdo envolvidos nesse processo, compreendendo como a
selecdo dos magistrados e a formacao da elite juridica nos ajuda a apreender as
recentes dinamicas dos fluxos de poder que acabam por impactar nas feicdes do
novo paradigma constitucional que marca o inicio do século XXI na América-latina
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LATIN AMERICAN DEMOCRATIC CONSTITUTIONALISM AND A
CRISIS OF NORTH-CONSTITUTIONALISM: PROJECTS ON THE RISE
OF A NEW LEGAL-POLITICAL PARADIGM

Abstract: Recent movements of constitutional transformations in Latin America have
been called "Latin American Democratic Constitutionalism". These movements
represent, above all, the rise of a new paradigm in the legal field, in view of the
widespread crisis of modern law and traditional or classical constitutionalism, typical
of the Northern Hemisphere, with a European matrix. We start from the hypothesis
that the new Latin American constitutions are a response to the colonialist and
universalist model of thinking the world, asymmetrical in relation to other forms of
social cultures and organizations. Thus, we intend to analyze how the formation of
classical constitutionalism took place, and what factors led to its historical legitimacy,
even against its inadequacy to peripheral contexts, especially Latin American. For
that, it is necessary to resort to the socio-historical formation of the current
Constitutional Law and to investigate the main factors that led to the current
paradigmatic crisis of the Law, as well as the political context of the emergence of
the new Latin American Constitutions. In order to do so, it is necessary to investigate
the political behavior of the legal actors who are involved in this process,
understanding how the selection of magistrates and the formation of the legal elite
helps us to understand the recent dynamics of power flows that end up impacting
on the features of the new paradigm Constitution that marks the beginning of the
21st century in Latin America.
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Introducao

Ndo é possivel compreender o Constitucionalismo Democratico Latino-americano sem
digressbes e sem consideragdes especificas sobre a maneira como foi desenvolvido o
constitucionalismo na América Latina. Neste sentido, é preciso retroceder no tempo histérico e
reconstituir alusivamente a nossa formacado socio historica. Nao se trata apenas da formacao do
Direito Constitucional em paises da América Latina, mas da subordinagdo desses paises a uma
l6gica de pensar especifica do contexto europeu, fato que enseja falha no modelo e a crise de
seus principais paradigmas. Como se pretende demonstrar, o constitucionalismo classico
tradicional, tipico do hemisfério norte, ndo atingiu seus objetivos mencionados, e o positivismo
juridico, por conseguinte, atuou como forma de legitimar a racionalidade cientifica e juridica, o
gue garantiu o carater expansionista e regulador dessa forma de Direito.

Sabemos que a independéncia dos paises latino-americanos como o Brasil, ndo garantiu
o fim da dependéncia econdmica das antigas metrépoles, bem como a aboli¢cdo da escravatura
nao garantiu a integragdo do antigo escravo, recente homem livre®, & sociedade de classes®, nem
assegurou o pleno exercicio de cidadania as populacdes autdctones que habitavam a terra antes
de sua colonizacdo. Assim, a mudanca da forma politica ou do Estado ndo correspondeu,
necessariamente, ao desenvolvimento e a modernizagao dos paises, muito pelo contrario: péde
atuar como forma negativa na medida em que legitimou a desigualdade ja existente, o que tornou
mais dificil a analise tanto juridica quanto sociolégica da questdo da cientificidade do Direito. Por
isso, € preciso romper com a ideia, e com a suposta tendéncia, universalista do Direito, e analisar,
a partir da propria conformagao do ordenamento juridico estatal, as mudancas constitucionais.

E, nesse sentido, necesséario que se procure entender como o novo Constitucionalismo
Democratico Latino-americano emerge como um novo modelo, dada a crise paradigmatica do
Direito constitucional. Necessario também, analisar-se as principais caracteristicas do Direito
moderno, bem como se deu a formacao do constitucionalismo classico em territério nacional, a
fim de entender como esse caso particular ajuda na compreensao do surgimento de novos
processos constituintes nos paises latino-americanos. Para tanto, volta-se a formacédo da elite
juridica e aos mecanismos de selecdo dos magistrados por nos permitirem analisar com mais
clareza as recentes dinamicas politicas e os fluxos de poder (Lukes, 2005).

> Trata-se da condi¢do de trabalho "livre” mas totalmente subordinada a vontade do proprietario rural. (Franco, 1997)
6 Em a integracdo do negro na sociedade de Classes, Florestan Fernandes demonstra como o racismo dado em dmbito
institucional ndo permitiu a integracdo do negro na sociedade de classes, ou de homens livres. (Fernandes, 1964)
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Direito moderno e suas caracteristicas

A modernidade é geralmente referida como um periodo histérico calcado num conjunto
de crencas e praticas que representa a ascensdo do sujeito racional como centro do pensar. Nesse
contexto do homem como centro do mundo, verifica-se o distanciamento da antiga tradicao
teoldgica e metafisica, a fim de se desenvolver certezas cientificas, dada a apropriagdo da natureza
pelo ser humano em nome de um processo evolucionista (Santos2009). Busca-se, assim,
desenvolver métodos exatos de apreensdo do real, que é considerado como possivel de ser
explicado com o rigor das hard sciences (Kuhn, 1998). Como resultado, podemos analisar a
producao e evolucao juridica, nos séculos XVIII, XIX e XX, de um Direito pretensamente universal,
geral e abstrato, que contivesse “em si todos os conteudos possiveis da vida concreta, aplicando-
se a todos os conflitos, exigindo dele controlar a realidade humana, e seus conflitos, valendo-se
da forca estatal se preciso para garantir seu império” (Tarrega e Freitas, 2017: 97-99).

Com efeito, a melhor expressdo desse modo de pensar foi o Positivismo Juridico, ja que
este se afastava da metafisica e se aproximava da légica. O silogismo e a relagdo de causa e
consequéncia estabeleceu de maneira pragmatica as san¢des para os diversos crimes existentes,
afastando-se, assim dos argumentos de piedade natural, guerra de todos contra todos e até do
livre arbitrio, tipicos do pensamento iluminista, responsaveis pelas principais diretrizes do
constitucionalismo classico. Enfim, essa rigida coeréncia l6gico-formal ainda buscava legitimar-se
adicionando entre as regras exatas os principios difusos, cujas interpretacdes cabiam ao poder
discricionario dos juizes, que ainda visam a unidade, a completude do sistema juridico, a
imposicao de um poder legitimo, ou seja, de uma maneira de estruturar o mundo social de forma
universalizada, pouco afeita as diferencas idiossincraticas de cada sociedade especifica (Tarrega e
Freitas, 2017).

Como bem teorizou Boaventura de Sousa Santos (2000), os principais paradigmas da
modernidade, sobre os quais o Direito moderno se estrutura e se define, constituem-se de dois
pilares:

Da regulacdo, constituido pelo principio do Estado, pelo principio do mercado e pelo
principio da comunidade, formulados, fundamentalmente, e respectivamente, por
Hobbes, Locke e Adam Smith, e também por Rousseau, que consiste na obrigagdo
politica vertical entre os cidaddos e Estado, e na obrigacdo politica horizontal
individualista e antagdnica entre os parceiros do mercado e na obrigacdo politica
horizontal solidaria entre os membros da comunidade e entre associa¢des;

Da emancipacdo, constituido pelas trés légicas de racionalidade definidas por Max
Weber: racionalidade estético-expressiva das artes e literatura, racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da tecnologia e racionalidade moral-pratica da ética e do
direito (Santos, 2009).
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Dessa forma, o paradigma da modernidade pressupde o harmonioso desenvolvimento
desses pilares como condicao necessaria para se atingir a completa racionalizacdo da vida coletiva
e individual. Essa dupla vinculacdo garantiria, em tese, a harmonizacao de valores sociais
potencialmente incompativeis (Santos, 2009).

A modernidade, entretanto, mesmo longe de se converter nas promessas de liberdade,
igualdade e fraternidade, implica no campo juridico, na observacdo de suas pretensdes
universalistas, racionais instrumentais, e que ndo admite outros modelos contrarios a sua logica
(Santos, 2009; Quijano, 2009). Para Kuhn (1998), grande parte dos conhecimentos cientificos
existentes é um produto europeu gerado nos uUltimos quatro séculos, bem como, para o autor,
nenhuma outra civilizagdo ou época manteve essas comunidades cientificas durante muito tempo.
Dessa forma, seus efeitos ndo produziram os objetivos esperados, mas resultaram na obliteragdo
da cultura de outros paises a sua racionalidade cientifica, assim como no império da dimensao da
forma de vida capitalista. Assim, “culturas excéntricas caminham para o desaparecimento, em
direcdo a vala comum das demais culturas ja destruidas pela colonizacdo europeia, e, dentro da
propria Europa, pelo modo capitalista de vida (Tarrega e Freitas, 2017).

Nesse contexto, a Ciéncia emergiu como instancia insuperavel para além do bem e do mal,
e a Politica mostrou-se como um campo social de carater provisorio com solugdes insatisfatorias.
Por sua vez, a relacao entre Ciéncia e o Direito se deu sob a égide da Ciéncia, numa cooperagao
e circulacao de sentido, ja que a lei como norma foi tomada como lei cientifica. Tal ideia de criar
uma ordem social assentada na Ciéncia significou uma ordem social na qual as determinagdes do
Direito sejam resultado das descobertas cientificas sobre o comportamento social (Santos, 2009).

Contudo, os critérios cientificos tidos como eficientes e eficazes se tornaram hegemonicos,
ja que estes foram facilmente convertidos em forcas produtivas, com énfase na subordinacao
regulatoria da racionalidade cognitivo-instrumental e da racionalidade moral-pratica da Etica e
do Direito a racionalidade cientifica. A racionalidade juridica moderna foi igualmente subordinada
pelo principio do Estado, e o Direito foi se tornando, ao mesmo tempo, estatal e cientifico. De
acordo com Santos (2009), o Direito foi politizado enquanto direito estatal, contribuindo para a
reconstrucao cientifica do Estado e para a despolitizacdo desse mesmo Estado, de forma a
transformar a dominacdo politica em dominacdo técnico-juridica. Podemos observar a
subordinagédo do Direito moderno ao principio do Mercado, de forma “a ajustar os ideais éticos e
as promessas politicas as necessidades regulatorias do capitalismo liberal” (Tarrega e Freitas,
2017).

Como atesta Santos (2009), o paradigma juridico moderno esta em crise juntamente com
a propria Modernidade que o estruturou. O homem que era centro do universo na produgao de
saberes agora se afirma pelo consumo, e aquelas antigas pretensdes ocidentais de construir um
Direito universal ndo trouxeram seus objetivos esperados, mas subordinaram outras culturas a
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sua logica propria de funcionamento. Dessa forma, e ndo buscando solucdo exata para a crise
paradigmatica do Direito, posto ndo ser ela em nenhum momento previsivel, podemos mapear
mudangas no cenario internacional, no que diz respeito as novas redacdes constitucionais, que
podem nos servir de guia para a compreensdo do problema que o constitucionalismo classico,
ideal, pretende superar. Para isso, precisamos partir primeiro de uma breve digressao historica,
pois isso nos garante proximidade empirica com os paises periféricos latino-americanos, devido
ao intenso histérico de colonizacdo em comum.

Do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo no territorio nacional

Seguindo os ideais iluministas, o ordenamento juridico do Brasil, assim como o de outros
paises ocidentais, cujas estruturas modernas desenvolvidas entre os séculos XVIIl e XIX resultaram
em divisdo e limitacdo de poderes, seguindo os ideais iluministas. Porém, o ordenamento
brasileiro foi marcado por especificidades que mantiveram elementos pré-modernos que nos
conferiram um arcabougo constitucional bastante idiossincratico, posto que havia um poder
moderador para além dos trés poderes elencados por Montesquieu, e mantivemos nossa relagao
periférica, com a manutencdo do pacto colonial de dominacdo entre metropole e colonia, pelo
menos até a Independéncia, em 1822. Isto é, enquanto os Estados Unidos declararam sua
independéncia da Inglaterra, e a Franca declarou os direitos universais do homem, dando fei¢des
propriamente modernas ao Estado constitucional, o Brasil ainda se viu numa situacdo ambigua
de coldnia mal administrada de um Império em decadéncia, que so viu motivagdes para grandes
transformagdes naquele pacto colonial a partir das guerras napolednicas, que motivaram a fuga
da familia real para o territorio brasileiro.

O modelo de Estado constitucional que se criou no Brasil constituiu-se por uma
modernizacdo ambigua, caracterizada por politicas patrimonialistas e clientelistas, pelo elitismo
republicano e influéncia dos militares e pelo pensamento positivista, que acabaram sendo centrais
para a proclamacdo da Republica (Faoro, 1995). Nesse contexto, o pensamento intelectual no
periodo imperial brasileiro foi marcado pelo sentido evolucionista, juridico e positivista, ou seja,
uma abordagem normativa, na qual o comportamento judicial esteve restringido pela lei,
compreendida aqui como regra tornada obrigatoria pela forca coercitiva do poder legislativo ou
da autoridade legitima, e pelo Direito, entendido como uma esfera integrada a pratica discursiva
que visa resolver os impasses existentes entre facticidade e validade, através da juncdo de uma
moral discursiva com a politica, a partir do engajamento dos cidaddos na esfera publica
(Habermas, 2000b). Dessa forma, grande parte da populacdo estava a margem do Estado, e este
nao permitia a entrada de novos grupos no poder, o que dificultou o processo de evolugao
juridica e uma significativa mudanga no panorama social. De acordo com Faoro (1995), tais
caracteristicas evidenciam parte de um tipico autoritarismo de matriz ibérica, uma estratificacao
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aristocratica, com privilégios e posicao definidos pelo Estado. Dessa forma, nosso processo de
independéncia manteve os interesses particulares acima dos interesses nacionais republicanos.

Apds constituir-se Estado independente, com caracteristica de valorizacdo de elementos
formalistas como reiteracdo e citacionismo, o republicanismo a brasileira implantou um modelo
fluido e dindmico que lhe garantiu uma inteligibilidade cultural’. Mesmo assim, estudos
promissores como de Florestan Fernandes (2008), demonstraram como a Republica Velha nos
evidencia que a abolicao da escravatura ndo permitiu a imediata ascensao das classes baixas nao
mais escravizadas, mas, sim, permitiu a sua exclusdao social mediante um racismo que se
institucionalizou diante das praticas liberais, o que nos possibilitou questionar o que é a liberdade
garantida pelo Direito constitucional, sendo que este sé se materializou diante das vontades de
um elite politica e econédmica. Dado seu limite historico, o primeiro constitucionalismo® brasileiro
entrou em crise junto com a chamada grande depressao, que no comeco do século XX, provocou
problemas econdmicos em varios paises, e, no Brasil, resultou na crise do café e na insolvéncia do
Estado.

Foi nesse momento de crise, que em 1930, observamos a ascensdo de Getulio Vargas
como uma alternativa para os impasses enfrentados pela Republica Velha: um lider autoritario
que pretendia expandir as ferrovias, o pensamento liberal e acabar com a velha politica
patrimonialista de Sdo Paulo e Minas Gerais. Como resultado, ficou quinze anos ao total no poder.
A constituicdo autoritaria de 1937 se valia dos aspectos positivistas do Direito, validando sua
aplicacdo através dos silogismos, ou seja, da interpretacdo da lei pelo texto seco da lei, da
tipificacdo de condutas delitivas seguindo diretrizes das constituicbes fascistas da Italia e da
Alemanha.

Este modelo de Direito somente seria ultrapassado com a superacao histérica do
jusnaturalismo e com o fracasso politico do positivismo em ambito internacional, explicitados
pelo advento da Segunda Grande Guerra. Abriu-se, assim, caminho para outras perspectivas sobre
a funcéo social do Direito, bem como de sua interpretagdo, marcada pela introdugdo de novos
valores constitucionais cujas fontes eram os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, atrelando-se com o préprio desenvolvimento do constitucionalismo moderno (Assis e
Vieira, 2016). Segundo o novo paradigma juridico que emergiu desse periodo, uma ordem
constitucional pautada na igualdade fundamental em uma sociedade multicultural e plural
precisou positivar-se através direitos estabelecidos por meio de dialogo. Assim, estimava-se a
superacao da antiga tradicao historica a partir da centralidade do ordenamento juridico e dos
dialogos institucionais (Habermas, 2000a).

Esse processo permitiu a emergéncia de novos fluxos de poder e uma nova dinamica de
legitimacdo do Direito Constitucional patrio. Para se compreender a formacao e a legitimacao das

7 Esse contexto foi construido a partir do conceito de reificagdo na obra de Lukécs (2003).
8 Para Assis e Vieira, “podemos definir a nogdo de constitucionalismo como um sistema politico que se fundamenta no regime
constitucional, de forma que as constituicdes se tornam o centro do ordenamento juridico estatal” (Assis e Vieira, 2016: 1163).
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instituicoes juridicas nesse novo contexto dialdgico, no qual os fundamentos juridicos para serem
tidos como legitimos precisam do assentimento racional dos afetados pelas normas (Habermas,
2000a), torna-se fundamental a analise do comportamento dos magistrados e de que forma eles
atuam e organizam sua agenda de exercicio do poder.

Processo da Constituinte de 1988

De acordo com Engelmann e Pena (2014), a participacao dos juristas na producdo da nova
Constituicdo contribuiu para a elevar a disciplina de Direito Constitucional ao patamar de matéria
disciplinadora dos demais ramos do Direito. A elaboracao das doutrina dos direitos material e
processual constitucionais aparecem como uma (re)fundagdo de herancas tedricas repetida por
décadas em manuais de direito, ora reeditados, ora recombinados com a complementacdo de
doutrinas internacionais. Este novo rearranjo tedrico-constitucional recebeu o nome de
Neoconstitucionalismo (Ferrajoli, 2009). Dentre suas principais caracteristicas, duas se destacam:
a) a elevacao dos principios ao status de norma constitucional, ou seja, o Direito ndo mais apenas
se resumiria a uma aplicagdo do de raciocinios silogisticos (Habermas, 2000b), e b) a aplicagcdo do
Direito dependeria da capacidade do juiz de recorrer a uma espécie de “romance em cadeia”
(Dworkin, 1999), pelo qual o magistrado reconstruiria os pressupostos historicos dos principios
de justica que se aplicassem ao caso concreto sob julgamento. Ou seja, aos “intelectuais da
constituicdo” (Engelmann e Pena, 2014: 178) caberia proceder uma argumentacdo muito mais
flexivel, de concepcdes juridicas da vida publica, aproximando a jurisdicdo tanto da legislagéo
quanto dos principios de justica historicamente determinados.

Contudo, o Neoconstitucionalismo mostrou-se pouco capaz de promover a coesao nas
relagdes entre os trés poderes (Bayon, 2009). Ainda que a Carta constitucional tenha adotado ndo
somente o argumento normativo democratico, mas, também, tenha estabelecido uma maneira
muito ampliada de exercer a jurisdicdo, a discrepancia entre a jurisdi¢do constitucional e as
normas do devido processo legislativo acabaram por emperrar o bom funcionamento do modelo.
Enquanto a jurisdicdo constitucional atuaria de forma muito mais dinamica e incisiva por se pautar
em uma racionalidade técnica e exercicio da ponderacao dos principios por parte do juiz, o devido
processo legislativo continuou seguindo os principios positivistas de silogismo na conducdo do
devido processo legal.

A constituinte de 1988 ficou encarregada de produzir e difundir a interpretacao do sentido
da regra constitucional, e tinha a preocupacao de ordenar o constitucionalismo ndo apenas
quanto a dimensdo juridica da Constituicdo, mas também no que diz de sua legitimidade
democratica, possibilitando a edificagdo de um pensamento constitucional que viesse a romper
com as visOes cristalizadas tradicionais sobre a imutabilidade do Direito, avancando, assim, no
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sentido de uma justica social pautada pela igualdade e bem estar dos cidadaos (Assis e Vieira,
2016).

Contudo, de acordo com Benvindo e Acunha (2018), é imperioso se ressaltar o
descompasso existente entre a Assembléia Nacional Constituinte e os quadros que formavam o
STF a época. Este, uma vez que ainda era constituido por juristas formados no paradigma
constitucional anterior, opunha-se fortemente a acompanhar as inovacdes institucionais trazidas
pela nova Carta Magna, e acabavam por bloquear, no momento da interpretagdo do texto
constitucional, as mudancas institucionais mais profundas (Koerner, 2013). Este descompasso
entre o texto constitucional e a interpretacdo dada a ele pelos ministros do STF perdurou durante
boa parte da década de 1990, quando ainda havia majoritariamente um quadro de ministros
vindos do periodo da ditadura civil-militar das décadas anteriores, cujas praticas decisorias
estavam adstritas ao formalismo e a autocontencdo tipicos de uma corte acanhada pela existéncia
de um principio de dominacao politica ndo democratica.

Porém, como dito, o modelo de interpretagdo hermenéutica, fortemente marcada pela
axiologia acerca dos principios constitucionais que visavam assegurar os direitos fundamentais e
a dignidade da pessoa humana, se chocavam com uma prdxis conservadora do legislativo
nacional. Nesse sentido, a realidade juridico-constitucional de nossa recente democracia
encontrava barreiras na fragmentagdo politico-partidaria que também marcava o periodo de
redemocratizagdo. Assim, a imersao da Suprema Corte em um ambiente de forte centralizagdo de
competéncias legislativas e administrativas, seguiu um movimento que, de acordo com Benvindo
e Acunha, cumpriu, “entre outros, uma estratégia de manutencdo de poder por grupos que
temem o regular desenrolar do jogo politico democratico, uma vez que preferiam apostar em
cortes capazes de desempenhar uma funcao claramente conservadora como instrumentos de
manutencao do status quo” (Benvindo e Acunha, 2018, p. 58).

O modelo institucional do controle jurisdicional abstrato da constitucionalidade de leis,
foi organizado a partir da primazia da jurisdicdo constitucional. Entende-se por jurisdicdo
constitucional a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, mais especificamente, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade Genérica (ADI ou ADIn), regulamentada pela Lei 9.868, de 1999 (BRASIL,
2018). Este é um instrumento utilizado no chamado controle direto da constitucionalidade das
leis e atos normativos, exercido pelo STF. Nesse sentido, as decisdes da corte ndo deveriam ser
motivadas por razdes de ordem politica e/ou econdmica, e sim a fim de garantir a legitimidade
democratica, denotado na ideia dos programas governamentais (Engelmann e Cunha Filho, 2013).
Porém, a corte, longe de ser um érgéao judicial neutro, se comporta como verdadeiro policymaker,
um 6rgao de governo, uma dimensdo mais concreta da politica sendo sensivel as diversas
circunstancias do ambiente, especialmente quando julga temas que dizem respeito a moralidade
social.

Contudo, ha diversos autores (Avritzer 2017; Marona, 2017; Benvindo e Acunha, 2018;
Silva, 2018) que sustentam que o Neoconstitucionalimo instituido no Brasil apds 1988, e em
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alguns paises latino-americanos, nos anos subsequentes, € de um tipo bastante diferente daquele
de matriz europeia e estadunidense. E tais especificidades sdo de tal ordem que implicam no
desenvolvimento de um terceiro modelo paradigmatico que, mesmo valendo-se dos avancgos
trazidos pelo Neconstiticionalismo dos paises centrais quanto a aplicacdo de principios juridicos
e a reconstrucao histoérica de valores morais ocidentais, que pautariam os principios de justica, foi
implementado de forma a transformar a natureza do Direito instituido. O ponto central que
distingue esse terceiro paradigma é a instituicdo, em maior ou menos grau, de direitos
multiétnicos.

A Constituicdo de 1988 tem, portanto, caracteristicas do novo paradigma denominado de
Constitucionalismo Democratico Latino-americano, que sustenta que, para se alcancar um
patamar de real diversidade em todas as instancias do Estado e da Justiga, sdo necessarios maiores
esforcos interpretativos por parte dos magistrados no sentido de abarcar e legitimar os modos
de vida nao europeizados de boa parte da populagdo, de implementar um controle das
instituicdes do sistema de Justica — a exemplo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico —, capaz de oferecer, através de dados qualitativos e quantitativos,
um retrato fidedigno da atuacdo das elites juridicas na protecao da diversidade étnico-social,
tipica dos paises latino-americanos, além de promover uma mudanga nos mecanismos de acesso
ao Judiciario, que resultasse em uma real transformacao no perfil dos quadros que compdem a
elite judicial, de forma que ela passasse a corresponder, com maior verossimilhanca, a diversidade
étnica da prépria populagdo. Isto seria indispensavel para resguardar o principio de justificacdo
das normas do Direito, ou seja, os principios normativos que dizem dos porqués que as pessoas
estariam dispostas dar seu assentimento racional a instituicdes as quais estaria submetidas, para
além da legitimacdao frente ao monopdlio do forca pelo Estado. Em outras palavras, os
pressupostos do Constitucionalismo Democratico Latino-americano assegurariam a legitimidade
das normas juridicas através da participagdo popular dos atores sociais possivelmente afetados
pelo ordenamento juridico que parta da real manifestacdo de assentimento do conjunto de
cidadaos as normas instituidas.

Andlise da formacao do campo juridico brasileiro

A formagdo de uma elite se sustenta através de diversos fatores. No caso da elite juridica,
em se tratando de uma profissdo com atuagao politica em um campo social especifico, é
imperioso centrar suas bases institucionais no reconhecimento da profissdo, nas caracteristicas
sociais de seus membros e das regras de acesso a ela. De acordo com Almeida (2014), ao se
analisar sociologicamente as caracteristicas de um grupo de elite demos levar em consideracao
principalmente cinco elementos: 1) a relacdo dessa elite com a estrutura social, 2) suas clivagens
e hierarquias internas, 3) seus mecanismos de ingresso, de circulagdo e de permeabilidade, 4) seu
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grau de escolarizagdo e 5) sua agdo politica em diferentes tempos historicos. Ou seja, para
analisarmos as caracteristicas de uma elite devemos observar o que faz uma elite ser uma classe
distinta de todas as outras. Assim, é necessario relacionarmos o perfil sociodemografico de seus
qguadros, a sociologia da profissdo juridica e o papel das instituigdes com a sociologia das elites
em si, para, assim, conseguirmos uma analise coerente da forma como se da, especificamente no
caso brasileiro, o desenvolvimento e consolidagdo de um grupo social especifico no papel de elite
juridica brasileira.

Especificamente no caso brasileiro, os autores vinculados ao paradigma do
Constitucionalismo Democratico Latino-americano sustentam que um dos primeiros passos para
se enfrentar a crise de legitimidade do Judiciario nacional é equalizar a discrepancia existente
entre os perfis sociodemograficos dos juizes e da populacdo brasileira em geral. Um aspecto
importante de ser ressaltado, portanto, € em relacdo ao género da classe de magistrados. No
relatério Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros (Conselho Nacional de Justica,
2018), a partir do item 2, que apresenta o perfil das categorias sexo, idade, local de nascimento,
estado civil, quantidade de filhos e o perfil étnico-racial, a pesquisa aponta que 38% dos
magistrados sdo mulheres, sendo o segmento de Justica do Trabalho € o que conta com a maior
proporcao de mulheres: 47%. A Justica Estadual vem na sequéncia, com 36% de mulheres, e a
Justica Federal com 32% de mulheres. Em relagdo perfil étnico-racial, a maioria se declara branca
(80,3%), 18,1% negros, sendo que 16,5% pardos e 1,6% pretos e 1,6% de origem asiatica (amarelo).
Apenas 11 magistrados se declararam indigenas.

Nesse sentido, observamos que a desigualdade de género, também se reproduz nessa
esfera do servigo publico, atravessadas fortemente pelo pensamento eurocéntrico, monocultural
e de dominagdo cultural (Marona, 2017), inclusive inscrita em uma regulagdo da matriz
heterossexual (Butler,1990). A analise dos dados do CNJ indicam que a discriminacdo de género
€ mais acentuada entre as hierarquias mais superiores, e “parecem indicar que, se ndo ha um viés
de género no ambito do processo de selecdo, certamente existem filtros consideraveis
relacionados a progressao na carreira da magistratura” (Marona, 2017, p. 173).

O mesmo sucede em relacao a estrutural desigualdade étnico raciais. Os dados apontam
que, principalmente, homens brancos compdem a maioria, ainda que, segundo a autora, “seja
possivel observar o aumento da entrada de negros/as nas magistraturas” (Marona, 2017, p. 177).
Neste sentido, constata-se que, apesar dos avangos decorrentes do processo de democratizagao
de 1988, a composicao da mais alta Corte é composta em sua maioria pelo perfil supracitado.

Entender o abismo que existe entre o perfil sociodemografico da populacdo brasileira e a
baixa representatividade dos estratos sociais mais pauperizados dentro das instituicdes juridicas
— um dos elementos que o Constitucionalismo Democratico Latino-americano procura enfrentar
— implica, de antemdo, compreender como se formam os quadros burocraticos do estado
brasileiro, em outras palavras, como se formam a elite do Direito no Brasil.

48



O Constitucionalismo Democrético Latino-americano e a crise do Norte-constitucionalismo: esbocos
sobre a ascensdo de um novo paradigma juridico-politico Renato Almeida de Moraes; Gabriel Bruno
Fiorotti OImos; Matheus Pierre Pavan; e Tiago Fernando Afonso

O conceito de elite é debatido e ressignificado, de forma mais bem sistematizada, como
os italianos Gaetano Mosca (1968) e Vilfredo Pareto (1984), com o americano Wright Mills (1981)
e com o francés Pierre Bourdieu (2004; 2014), ao longo do final do XIX e em boa parte do XX. Os
autores discutiram maneiras de definicdo e de analise do conceito de elite. Porém, ao analisarmos
as especificidades do caso brasileiro, vemos que é o modelo bourdieusiano que melhor se
mostrou capaz de explicar os mecanismos de formacdo reprodugdo e ingresso na elite juridica
nacional.

Melhor explicando, no pensamento de Mosca (1968), em toda sociedade, independente
de sua composicdo ou cultura, existiria sempre uma classe dirigente, a politica, e uma classe
dirigida, as massas: “(...) é impossivel que uma democracia funcione bem sem que a acdo das
massas populares seja coordenada e disciplinada por uma minoria organizada, ou seja, também
por uma classe dirigente” (Mosca, 1968: 307). A classe dirigente possuiria atributos de organizagéo
e coordenacdo, juntamente com outros atributos de superioridade que lhe permitiam a
manutencdo de seu status de classe dirigente, como forca, contato com divindades ou poder
financeiro, segundo as especificidades de cada sociedade. Dessa forma, € possivel afirmar que
este tipo de pensamento conduziu certa legitimidade historica para a dominacao da metrépole
sobre a colOnia, pois considera-se que esse status ja era naturalmente atribuido.

Pensando no caso brasileiro, esta naturalizacdo dos status de classe encontraria como
limite explicativo a ascensdo, via concurso publico, de atores sociais ndo originarios das estruturas
centrais de dominacao. O ponto nevralgico no cenario juridico brasileiro nao diz respeito apenas
a origem de classe dos membros de sua elite, mas aos mecanismos de ingresso no setor publico
e nos mecanismos de cooptagdo dos seus quadros.

Ja Pareto (1984), por sua vez, definiu as elites como os individuos mais habeis ou capazes
de realizar qualquer atividade humana, ou seja, em qualquer setor ou atividade existiria uma elite
com maior aptidao para realiza-la. Para ele, a aptiddo era a que mantinha a coesdo da elite, ou
seja, a pratica nesse campo levaria a consequente desenvoltura da capacidade e eficiéncia da
camada politica. Assim, de acordo com Pareto,

Suponhamos que em todos os ramos de atividade humana seja atribuido a cada
individuo um indice que represente um sinal de sua capacidade, de maneira semelhante
aquela pela qual se conferem notas nas diversas matérias e exames escolares. Ao tipo
superior de advogado, por exemplo, sera dada nota dez. Ao homem que ndo consegue
um cliente sera atribuida nota um - reservando-se o zero para o que for completamente
idiota. Ao individuo que tiver auferido milhdes — honestamente ou ndo, conforme o caso
— daremos um dez. (...) Reunamos, pois, em uma categoria, as pessoas que possuem 0s
indices mais altos em seus ramos de atividade, e a essa categoria daremos o nome de
elite (Pareto apud Bottomore, 1974: 14).
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Contudo, sua teoria nao se encaixa no padrao brasileiro de manutencao da elite juridica.
Afinal, o problema que pretende ser superado é exatamente a submissdo dos interesses publicos
aos particulares na histéria nacional.

Ja de outro angulo, na segunda metade do século XX, Wright Mills (1981), em sua obra A
Elite do poder, defende que o conceito de elites seria restrito a trés grandes grupos de individuos:
os militares, os empresarios e os politicos. Os membros desses trés estratos sociais, tomados
conjuntamente, formariam uma Unica elite que, por estarem sempre em contato dentro de
circulos de influéncias onde os processos decisérios de comando da elite sdo tomados, se
reproduziriam de forma a perpetuar padroes de exclusdo de novos membros que ndo fossem
originariamente oriundos de um daqueles trés grupos. A obra de Wright Mills, escrita para criticar
a politica estadunidense e a tdo idealizada democracia norte-americana, colocou a elite como
comandante nas tomadas de decisdao que ocorreriam em espacos sigilosos, por baixo dos panos.

Essas hierarquias do Estado, empresas e exército constituem os meios do poder, e como
tal séo hoje de uma importancia sem antecedentes na histéria humana - e em sua
cUpula, estdo os pontos de comando da sociedade moderna, que, nos proporcionam a
chave sociolégica da compreensao do papel das altas rodas na América (Mills, 1981: 14)

Especificamente no caso brasileiro, sua teoria acabaria por deixar de fora de seu modelo
explicativo um estrato social extremamente central na vida republicana brasileira: a burocracia
estatal, sobretudo a juridica. Em um pais visto como uma sociedade de bacharéis, ndo perceber a
forca e centralidade dos atores sociais que ocupam o aparato burocratico Judicial do Estado €
nao compreender que este estamento, ainda que desprovido da forca das armas, do volumoso
capital acessivel aos empresarios e da ética da responsabilidade dos politicos, é, também,
definidor dos rumos econdmicos e politicos, desde a consolidacdo de um modelo de Estado de
Direito moderno, no final do século XIX e, sobretudo, no final do século XX, quando apds a
Constituicao Federal de 1988 ela passa a gozar de privilégios de classe exclusivos, como
vitalicidade, irreditibilidade de salarios e inamobilidade.

Ha, entretanto, um quarto modelo sociolégico mais bem aparelhado para
compreendermos as diferentes clivagens existente dentro da elite juridica brasileiras e apta,
metodologicamente, a compreender os diferentes processos de ingresso, reproducao e expurgo
daquele elite. Os conceitos de Bourdieu (2014) nos permite o alcance das dimensdes econémica,
funcional-institucional e de praxis dentro do campo dos membros daquela classe de juristas, que
pretendemos chamar de elite. Para o autor, a fim de entendermos a no¢do de campo social €
preciso investigar como uma elite atua dentro dele e em relagdo a outros campos, ou seja,
investigar as praticas e posturas ideoldgicas dos membros do campo que se pretende estudar.
Assim, é possivel entender o habitus dessa comunidade ou grupo de agentes.
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Habitus € um sistema de disposi¢cdes socialmente construidas que, como estruturas
estruturantes, constituem o principio gerador e unificador do conjunto das praticas e ideologias
caracteristicas de um grupo de agentes. Ou seja, o habitus ndo é somente o que um agente pensa
sobre a sociedade, mas, sim, a forma como este age na sociedade, sendo sua acdo consequéncia
do que ele pensa e das relagdes que estdo condicionadas por estas mesmas caracteristicas de
pensar e ver o mundo. Estes elementos sdo definidos de uma forma bastante especifica segundo
a classe & qual o agente pertence. E a sociedade que dita quais opcdes de escolha o agente possui.
Deste modo, existem estruturas sociais que cercam os individuos e as institui¢cdes. Estas, por sua
vez, estruturam também o agente, ou seja, sdo estruturas estruturantes. O habitus é a
internalizacdo das demandas feitas pelas instituicdes. O conjunto de estruturas estruturantes,
ligados pelo habitus, € denominado Campo (Bourdieu, 2007a).

O habitus é central para compreendermos o que faz com que as pessoas que sofrem
processo de dominagdo deem o assentimento, interiorizem e reproduzam os padrdes ideoldgicos
hierarquicos de que a linguagem é portadora. “Através do habitus assegura-se a integragdo entre
as acoes do sujeito, a intersubjetividade caracteristica da socializagéo, e a objetividade do mundo
exterior e sua reproduc¢ao” (Ponzilacqua, 2018: 231). Portanto, o habitus é elemento central no
estabelecimento de disposi¢des sutis e irreflexivas de violéncia e de reprodugdo da dominacdo
por produzir, pela reiteragdo de experiéncias sobrepostas, internalizadas pedagogicamente,
disposi¢cdes comuns aos individuos pertencentes a um mesmo grupo social (Bourdieu, 2007b).

O campo social se forma como uma esfera especifica de um setor social, neste caso o
campo juridico, que possui regras préprias para sua autoregulacdo. E no interior do campo que
os atores disputam entre si mecanismos de ascensdo por dos capitais necessarios para o
movimento dentro deste campo (Bourdieu, 2004; Bourdieu, 2014). Cada campo possui seu capital
especifico, e a quantidade de capital possuidos pelos agentes determinam sua posi¢do dentro da
hierarquia do campo. Assim, o conceito de campo se exprime em um lugar de luta entre diversos
agentes que o integram, e que buscam manter ou alcancar determinadas posi¢cdes uns em relagao
aos outros. Pensando no Brasil e em sua elite juridica, é através de Bourdieu que percebemos a
centralidade do processo de profissionalizacao da elite judiciaria brasileira no campo juridico.

Dentro do campo juridico, as posi¢des hierarquicas possuem legitimacdo do Estado, de tal
modo que a dominacado exercida dentro do campo se relaciona com a afirmacao, pelo Estado, de
uma classe de juristas, colocando o campo juridico e o capital simbélico necessario dentro dele
em contato com o campo politico e as decisdes ali tomadas. O capital simbdlico do campo juridico
e suas relagdes estdo intimamente ligados com o carater de profissionalizacdo dos juristas perante
o Estado. Cabe agora entender como se da esta profissionalizacdo dos juristas, sua demarcacao
de fronteiras com o campo politico e a relagdo que a legitimacdo da profissao perante o Estado
e a sociedade civil tem com a formacao da elite juridica brasileira.
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Para tanto, a sociologia das profissdes se mostra como uma ferramenta eficiente de analise
da legitimacao dos juristas no Brasil. De acordo com Almeida, a sociologia da profissdo e os
aspectos principais da profissionalizacao séo:

(i) sua constituicdo como grupo social e politico a partir de um projeto politico de
autogoverno; (i) a exigéncia de diploma de nivel superior, o credencialismo e o controle
sobre o exercicio profissional monopolizado pelo grupo; (iii) o papel da lideranca
profissional na conducdo daquele projeto politico e na interacdo com o Estado, o
mercado e a sociedade na conquista e manutencdo de seu monopdlio profissional; (iv)
a diferenciacdo em relagdo a outras formas de organizagdo do trabalho, como a
burocracia e a livre concorréncia do mercado. (Almeida, 2014: 84).

Portanto, o movimento de profissionalizagado se da pelo projeto de reconhecimento estatal
e social de uma atividade, de forma a demarcar seu espaco, titulos, direitos, espago no mercado
de trabalho e regulagdo e de credenciamento dos profissionais da area. No caso do judiciario
brasileiro, a ligagdo com o Estado possui carater primordial no processo de formacao de sua elite,
pois 0s campos e seus capitais simbolicos permanecem intimamente ligados, mas, mesmo assim,
se delimitam e se separam em outros pontos. Exemplo disto é a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) que, apesar de ser uma organizagao da sociedade civil organizada, fora do Estado, portanto,
possui enorme influéncia na relagdo dos campos, pois a elite juridica se encontra sempre em
deslocamento entre os campos juridico e politico, além de ser, apos a Emenda Constitucional n.
45, exigida a pratica juridica por trés anos como requisito de habilitagdo a posse nos cargos de
magistrados e membro dos ministérios publicos. Pratica esta que se da, justamente, apos filiagao
a OAB. Além do fato de ser a profissdo de advogado a Unica, fora as fungdes propriamente
publicas, assegurada pelo texto constitucional de 1988.

A profissionalizacao do Judiciario brasileiro é, também, uma das variaveis para se observar
a formacdo da elite judiciaria. E um aspecto importante a separacdo do exercicio profissional e
politico do Direito brasileiro. Isto &, a legitimag¢ado do Direito pressupde o distanciamento do papel
politico e de aplicador do Direito do Judiciario. Contudo, a empiria desmente esta separagao
completa, os campos permanecem em contato (Grijalva, 2017). Em outras palavras, o Direito como
disciplina e doutrina académica nado corresponde a pratica do Direito no ambito politico, o que
desmascara a possibilidade de neutralidade no discurso juridico, mesmo que o Direito continue
com legitimidade histérica de dominacao legal. Além disso, o nivel de profissionalizacdo do
Judiciario define o capital simbolico valido dentro do campo e sua hierarquizacdo especifica. A
perspectiva da sociologia das profissdes ajudou, também, na identificacdo dos conflitos
interprofissionais do campo juridico brasileiro, como definidores de clivagens e hierarquiza¢des
entre profissdes dentro das elites juridicas (Almeida, 2014: 86).
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Como a elite é formada pela acumulacdo de capital econémico, cultural e simbdlico dentro
de cada campo e a quantidade de agentes e de poder dentro de um campo especifico, é a prépria
elite quem controla os meios de ascensao dentro de um campo especifico, ao mesmo tempo em
que é ela quem define qual o capital simbdlico sera exigido e qual o capital cultural necessario,
previamente acumulado, para a ascensado dentro da classe. A empiria demonstra que sao as elites
que possuem o capital cultural escolar herdado, somadas ao controle do campo juridico e o
dominio da hierarquizacdo e fluxos de capital dentro do campo (principalmente o processo de
selecdo do magistrado), que continuam sendo o nucleo dominante do meio juridico brasileiro
(Almeida, 2014).

Assim, para o paradigma do Constitucionalismo Democratico Latino-americano,
retrabalhar os pressupostos analiticos que informam qual o modelo de Direito a ser
implementado em uma dada sociedade pressupde o enfrentamento justamente das questdes
correlatas a formagdo daquela elite juridica. Os autores que advogam pelo novo paradigma
sustentam que o enfrentamento desta questdo precisa se dar por dois caminhos: assegurar que
os quadros juridicos sejam formados por atores sociais plurais, o que, necessariamente, requer a
revisdo dos mecanismos de acesso as cadeiras universitarias, de um lado, e das carreiras da
burocracia juridicas, por outro, e de procedimentos de controle mais ampliados dos mecanismos
internos de promocao e responsabilizacdo dos quadros burocraticos. Em boa medida, quanto ao
Brasil, os autores que advogam pelo novo modelo sustentam que a¢des afirmativas universitarias
e em concursos publicos e mecanismos de controle internos como o CNJ e o CNMP sdo medidas
essenciais para iniciar-se o enfrentamento das questdes de concentracao e reproducdo das classes
sociais tradicionais dentro da estrutura juridica (Marona, 2017).

A contribuicdo da antropologia para a emergéncia de um novo paradigma juridico-politico

Outro ponto central ao paradigma do Constitucionalismo Democratico latino-americano
€ a questao da interpretacao do direito material. Em outras palavras, para além da questdo da
formacao dos quadros juridicos, por se tratar de uma area normativa, a questao do Direito precisa
ser enfrentada a partir dos seus proprios conteddo. Para tanto, algumas referéncias a conceitos
antropoldgicos sdao de fundamental importancia para a constru¢do de um novo paradigma
interpretativo do Direito baseado em nog¢bes como plurietnicidade e multiculturalismo, dois
conceitos centrais ao paradigma do Constitucionalismo Democratico Latino-americano.

Este novo paradigma, além de trabalhar com as categorias identitarias, procura ampliar o
rol de direitos de forma a abarcar formas mais ampliadas de expressdes de vida, como a forma
como cada grupo social constrdi suas sociabilidades, como constroem seus proprios saberes e
suas praticas sociais. A propria teoria que fundamenta este novo paradigma recorre a
antropologia politica por ela acrescentar outras perspectivas ao fendbmeno do constitucionalismo,
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que, por sua vez, vé diminuido seu carater normativo, ou seja, de estudar ndo o que a politica
deve ser, e atribui ao Direito um carater mais sécio-antropoldgico: o que ele é, de fato, para um
determinado grupo, em um contexto histérico e social especificos, porém, do ponto de vista do
nativo ou do subalternizado. Praticas estas que muitas vezes sdo diferentes daquelas que
idealizadas pelo modelo normativo abstrato do Direito e que podem gerar incobmodos, intelectual
ou civico, mas um incdmodo indispensavel caso se pretenda construir um Direito
verdadeiramente inclusivo e democratico (Kuschnir, 2007).

Tomando como exemplo o territdrio nacional, que é Util para refletirmos sobre as questdes
paradigmaticas do Direito, bem como os limites do tratamento do constitucionalismo tradicional
sobre a matéria, procuramos analisar de que maneira o Constitucionalismo Democratico Latino-
americano aparece, sobretudo, como uma resposta a um modelo colonialista e universalista de
estruturacdo do Estado. E precisamente na questdo do territério que fica mais evidente o
descompasso entre a teoria normativa da politica, pressuposta pelo constitucionalismo
tradicional, e a pratica politica empiricamente observada. Nesse sentido,

Operou-se um verdadeiro processo de alienacdo em relacao a esse direito importado,
que ndo interessava sendo as elites que se locupletaram de seu carater excludente e
mistificador da realidade, de forma que essa importacdo serviu aos propositos de
dominacdo das elites nacionais e de garantia de seus negdcios com as metropoles. Deles
emanam as diretrizes do sistema capitalista em ascensdo, especialmente contra as
comunidades originarias do continente, bem como contra a populagdo pobre de origem
escrava ou imigrante (Wolkner adpud Tarrega e Freitas, 2017)

Os juristas entendem territério como propriedade da Unido, e a terra indigena, como um
género dessa modalidade, apenas como uma terra tradicionalmente ocupada. Essa tensdo
especifica sobre a posse e o dominio da terra passou a definir um novo perfil de lutas territoriais,
pois evidenciam o descompasso existente entre o conceito de soberania e de vinculo historico
sobre a terra. O Constitucionalismo Democratico Latino-americano procura recuperar o sentido
antropoldégico de territorialidade entendido como um processo de construcdo social, ndo apenas
normativo. A construcao do espaco, depende de outros saberes, de genealogias diversas, de uma
relacdo ritualistica com o local, inclusive funerarios. Por isso, respeitadas as especificidades das
Constituicdes de cada pais Latino-americano, de forma geral, o paradigma advoga que os povos
precisam ter algum nivel de jurisdicdo sobre seu funcionamento.

No caso Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 no capitulo VIII, Dos indios, no artigo
231, reconhece a organizacao social, a lingua, os costumes, as tradi¢cdes e crencas dos indios e
seus direitos originarios sobre as terras que ocupam, tendo a Uniao de respeitar e proteger todos
os seus bens, e, no art. 232, declara serem suas comunidades e organizagdes partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses. Esse mandamento constitucional
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possibilitou as na¢des indigenas assumirem o protagonismo na defesa de suas préprias causas,
retirando da FUNAI o papel exclusivo de falar juridicamente em nomes dos indigenas. O que o
paradigma do Constitucionalismo Democratico Latino-americano advoga é o reposicionamento
dos conceitos juridicos de autonomia e jurisdicdo das populagdes autdctones sobre seus
territérios, de forma a reconhecer diferentes l6gicas, cosmovisdes e possibilidades de interpretar-
se o Direito de forma bastante diferente dos modos como tradicionalmente ele era interpretado,
segundo os paradigmas juridicos de matriz europeia.

A Constituicdo Federal de 1988 que possibilitou as associacdes se constituirem em
pessoas juridicas... [e envidou] o processo de retracdo do Estado da gestdo direta da
“questdo indigena” e o esvaziamento politico orcamentario da FUNAI, criada ha trés
décadas pelo regime militar no quadro de suas politicas de desenvolvimento da
Amazonia (Albert, 2001: 197-207)

O direito de um povo, consuetudindrio ou nao, constitui elemento basico de sua
identidade étnica: o direito interno aos povos indigenas de todo o mundo é integralmente
constituido de acordo com seus usos e costumes. Ana Valéria Leitdo (1993: 229- 230) faz a
seguinte reflexdo: "Ninguém deixa de reconhecer o sistema juridico inglés, apesar de nao existir
uma constituicao escrita. Por que as leis de sistemas legais indigenas que ndo sdo escritos, mas
gue tém raizes em principios tdo respeitaveis quanto as leis ndo-indigenas, ndo tém o mesmo
valor?”.

Nesse sentido, existe uma complexidade, na linguagem e em seus usos entre 0s povos
indigenas e os juristas, no que se refere a terra, territorio e propriedade, bem como estes sao
interpretados no sistema juridico. Os juristas definem esses termos de uma forma mais rigida,
enquanto as populagdes tradicionais ressignificam e passam a disputar os signos e significados.
Enfim, esse deslocamento semantico é parte fundamental para essa virada paradigmatica, pois os
grupos sociais também inscrevem seus sistemas legais, através das reivindicacbes e da
apropriacao linguistica dos signos juridicos, o que faz com que vao se materializando em novas
redacdes constitucionais.

Dessa forma, o que se demonstra € que o saber juridico pode condicionar a formacao de
uma elite intelectual, bem como conduzir a centralidade do Direito no Estado moderno. Mesmo
assim, o protagonismo da interpretacao juridica pode mobilizar, sobretudo, agentes até entdo
esquecidos ou sem alcance do poder estatal, como as categorias indigenas e a questdo da
territorialidade mencionadas. Nesse sentido, como em uma espécie de bifurcacdo, sob o novo
paradigma, o Direito poderia via a satisfazer os pressupostos epistemolégicos apresentados por
Boaventura de Sousa Santos (2000), s saber, operar segundo o pilar da regulacao, no sentido de
manter o carater coercitivo de um Direito tradicionais de matriz europeia, mas atuar de modo
emancipatorio ao reconhecer direitos que até entdo ndo eram contemplados pelo saber judiciario.
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Consideracoes Finais

Podemos perceber o movimento de construgdo do novo Constitucionalismo Democratico
Latino-americano, sobretudo, como uma expressao de luta ampla de negagdo dos efeitos
perversos do Direito moderno no continente. Entretanto, ele ndo segue um Unico caminho e
sentido, mas continua em desenvolvimento. Tarrega e Freitas (2017) aludem para o fato de
vivermos a terceira fase de desenvolvimento do Constitucionalismo Democratico Latino-
americano. E é justamente o conjunto dessas trés fases que, conceitualmente, perfazem o nucleo
duro do Constitucionalismo Democratico Latino-americano. A primeira fase, resultado das
Constituicdes do Brasil de 1988 e da Coldmbia de 1991, pautaram-se pela persecucao e garantia
de direitos plurais e coletivos. A segunda fase, representada pela Constituicdo venezuelana de
1999, pautou-se por um texto constitucional participativo e pluralista. O ultimo ciclo de
desenvolvimento do Constitucionalismo Democratico Latino-americano é representado pelas
recentes e vanguardistas Constituicbes do Equador (2008) e da Bolivia (2009). Estes textos
constitucionais fecham o periodo de desenvolvimento de um novo pensamento constitucional ao
instituir um modelo de Estado Plurinacional comunitario, pautado pelo reconhecimento das
idiossincrasias de diferentes etnias e pela institucionalizacdo de um Estado de Direito sob bases
juridicas nao universais e unissonas. O Estado passou, portanto, a reconhecer a coexisténcia de
experiéncias de sociedades interculturais tanto indigenas, comunais, urbanas, quanto
camponesas, e instituiu um pluralismo igualitario jurisdicional, ou seja, no interior de um mesmo
Estado Nacional passaram a coexistir diferentes instancias legais em igual patamar hierarquico;
um mesmo Estado Nacional dotado de jurisdicdo ordinaria estatal e de jurisdicao indigena ou
camponesa.

A definicdo do ator politico € uma questao crucial para a Politica, pois a construcdo de
sujeito esta vinculada a praticas de exclusdao e de legitimacdo. No entanto, essas operacdes
politicas sdo naturalizadas por uma analise que toma as estruturas juridicas como seu préprio
fundamento. Dessa forma, devemos nos atentar as novas demandas contemporaneas por
discussdes sociais mais amplas, bem como as criticas que sdo levantadas nesse contexto. Por fim,
nossas diversas analises, junto do movimento da histéria, caminham pari passu a mudanga de um
paradigma constitucional que hoje demonstra explicitamente suas falho e limitatado.

No inicio do texto, formulamos alguns apontamentos acerca dos aspectos propriamente
modernos do Direito, a saber, seu potencial emancipatorio e de regulagédo (Santos, 2000). Ainda
ndo ha dados, ou mesmo um olhar, distanciado temporalmente, sobre as experiéncias
constitucionais do Constitucionalismo Democratico Latino-americano capazes de nos informar os
sucessos e os entraves deste paradigma na conducao do Estado e na persecugdo de um rol de
direitos mais ampliados para seus cidaddos. Tampouco existe referencial histérico similar no mapa
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das idéias politicas. Fica, portanto, ainda em aberto a indagacdo sobre se o Constitucionalismo
Democratico Latino-americano  conseguird transpor os limites enfrentados pelo
Constitucionalismo tradicional, de matriz européia, sobre o qual se desenvolveram quase todos
os Estados Modernos Ocidentais, na segunda metade do século XX. Resta, indubitavelmente,
ainda um questionamento em aberto: o Constitucionalismo Democratico Latino-americano perfaz
as condicOes necessarias para se instituir como uma teoria normativa dotada de uma radicalidade
utopica capaz de o fazer instituir-se em um novo modelo de Estado que est3, diferentemente do
Estado constitucional de matriz européia, para além da simples satisfacdo de principios de justica
universalistas, ao mostrar-se como um paradigma que busca um modelo de eticidade tipico de
Estados multiculturais?

Referéncia Bibliografica

Albert, Bruce. 2001. Associacdes Indigenas e Desenvolvimento Sustentavel na Amazoénia Brasileira.
In Ricardo, B. (org.) Povos indigenas no Brasil 1996/2000. Sao Paulo: Instituto Socioambiental,
p.197-207.

Almeida, Frederico de. 2014. As elites da justica: institui¢des, profisses e poder na politica da
justica brasileira. Revista de Sociologia e Politica, 22(52): 77-95.

Assis, Fabio José Silva de e Vieira, José Ribas. 2016. Do Neoconstitucionalismo ao Novo
Constitucionalismo Latino-Americano: um processo de lutas das minorias, Revista Eletrénica
Direito e Politica, 11(3), p.1162-1190.

Avritzer, Leonardo. 2017. O novo constitucionalismo latino-americano: uma abordagem politica.
In L. Avritzer, L. C. B. Gomes, M. C. Marona e F. A. C. Dantas (orgs.), O constitucionalismo
democratico latino-americano em debate: Soberania, separacdo de poderes e sistema de direitos.
Belo Horizonte: Auténtica, p.19-42.

Baldi, César Augusto. 2017. Questdo indigena no Brasil: alguns pontos para uma revisao
hermenéutica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In L. Avritzer, L. C. B. Gomes, M. C.
Marona e F. A. C. Dantas (orgs.), O constitucionalismo democrdatico latino-americano em debate:
Soberania, separacdo de poderes e sistema de direitos. Belo Horizonte: Auténtica, p. 253-286.

Bayén, Juan Carlos. 2009. Derechos, democracia y Constituicion. In Carbonell, M.
Neoconstitucionalismo(s). 4.ed. Madid: Trotta; Universidad Nacional Autbnoma de México, p.211-
238.

Benvindo, Juliano Zaiden e Acunha, Fernando José. 2018. O papel da politica na atuagdo das cortes
supremas: as posi¢des dos ministros do STF na jurisdicao constitucional (2012-2017). Novos
estudos CEBRAP, 37(1), pp.57-79.

57



O Constitucionalismo Democrético Latino-americano e a crise do Norte-constitucionalismo: esbocos
sobre a ascensdo de um novo paradigma juridico-politico Renato Almeida de Moraes; Gabriel Bruno
Fiorotti OImos; Matheus Pierre Pavan; e Tiago Fernando Afonso

Bottomore, Thomas B. 1965. As elites e a sociedade. Rio de Janeiro: Zahar.

Bourdieu, Pierre e Passeron, Jean-Claude. 2014. Os Herdeiros: os estudantes e a cultura.
Florianépolis: Editora da UFSC.

Bourdieu, Pierre. 2007a. A Distingdo: critica social do julgamento. Sdo Paulo: Edusp; Porto Alegre:
Zouk.

Bourdieu, Pierre. 2007b. O poder simbélico. 11.ed. Rio de Janeiro: Betrand Brasil.
Bourdieu, Pierre. 2004. A economia das trocas simbélicas. 5a ed. Sdo Paulo: Perspectiva.

Brasil. 2018. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; ConstituicGo do Estado de Sdo Paulo.
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado.

Butler, Judith. 2003. Problemas de género: feminismo e subvers@o da identidade. Rio de janeiro:
Civilizacao Brasileira.

Conselho Nacional de Justica. 2018. Perfil Sociodemogrdfico dos Magistrados Brasileiros. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/arquivo/2018/2019>. Acesso em 19 Abr. 2019.

Dworkin, Ronald. 1999. Los derechos em serio. 4.reimp. Barcelona: Editorial Ariel,

Engelmann, Fabiano e Pena, Luciana. 2014. Politica na formacdo da lei: o espaco dos
constitucionalistas no Brasil democratico. Lua Nova, 92: 177-206.

Engelmann, Fabiano e Cunha Filho, Marcio Camargo. 2013. A¢des Judiciais, conteddos politicos:
uma proposta de analise do caso brasileiro, Revista de Sociologia e Politica, 21(45): 57-72.

Fernandes, Florestan. 2008. A integragdo do negro na sociedade de classes. 5.ed. Sao Paulo: Globo.

Ferrajoli, Luigi. 2009. Pasado y futuro del Estado de derecho. In Carbonell, M.
Neoconstitucionalismo(s). 4.ed. Madid: Trotta; Universidad Nacional Auténoma de México, p.13-
30.

Franco, Maria Sylvia Carvalho. 1997. Homens Livres na Ordem Escravocrata. Sdo Paulo Ed. UNESP.

Grijalva, Agustin. 2017. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial. In L. Avritzer,
L. C. B. Gomes, M. C. Marona e F. A. C. Dantas (orgs.), O constitucionalismo democratico latino-
americano em debate: Soberania, separacGo de poderes e sistema de direitos. Belo Horizonte:
Auténtica, p. 119-134.

Habermas. Jirgen. 2000a. Derecho y Moral. In J. Habermas. Facticidad y validez. 2.ed. Madrid:
Trotta, p.535-588.

Habermas. Jirgen. 2000b. Facticidad y validez. 2.ed. Madrid: Trotta.

Kuhn, Thomas S. 1970. The Structure of Scientific Revolutions. 2 ed., enlarged. Chicago e London:
University of Chicago Press.

58



O Constitucionalismo Democrético Latino-americano e a crise do Norte-constitucionalismo: esbocos
sobre a ascensdo de um novo paradigma juridico-politico Renato Almeida de Moraes; Gabriel Bruno
Fiorotti OImos; Matheus Pierre Pavan; e Tiago Fernando Afonso

Kuschnir, Karina. 2007. Antropologia e politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, (22): 64: 163-
167.

Leitdo, Ana Valéria Nascimento Araujo. 1993. Direitos culturais dos povos indigenas: aspectos do
seu reconhecimento. In: J. Santilli (coord.) Os direitos indigenas e a constituicGo. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, p. 225-240.

Lukacs, Georg. 2003. Histdria e Consciéncia de Classe. Sdo Paulo: Martins Fontes.

Lukes, Steven. 2005. Power: a redical view. 2 ed. New York: Palgrave Macmillan; British Sociological
Association.

Marona, Marjorie Corréa. 2017. Que magistrados para o século XXI? Desafio e processo de
selecao da magistratura brasileira em tempos de novo constitucionalismo latino-americano. In L.
Avritzer, L. C. B. Gomes, M. C. Marona e F. A. C. Dantas (orgs.), O constitucionalismo democratico
latino-americano em debate: Soberania, separac@o de poderes e sistema de direitos. Belo Horizonte:
Auténtica, p.155-185.

Mills, C. Wright. 1981. A elite do poder. 42 ed. Rio de Janeiro: Zahar.

Mosca, Gaetano. 1968. A teoria da classe politica dirigente. In Bouthoul, G e Mosca, G. Histéria
das Doutrinas Politicas - desde a antiguidade, Rio de Janeiro: Zahar, p.306-316.

Pareto, Vilfredo. 1984. Manual de Economia Politica. In J. A. Rodrigues (org.). Pareto. Sdo Paulo:
Atica.
Pereira, Elaine Aparecida Teixeira. 2015. O conceito de campo de Pierre Bourdieu: possibilidade

de analise para pesquisas em histéria da educacao brasileira. Revista Linhas, 16(32): 337— 356.

Ponzilacqua, Marcio Henrique Pereira. 2018. A sociologia do campo juridico de Bourdieu e
Dezalay. Revista Direito e Praxis, 9(1): 226-249.

Quijano, Anibal. 2009. Colonialidade do Poder e Classificagcao Social. In Santos, B. S.; Meneses, M.
P. (org.) Epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina; CES, p.73-117.

Santos, Boaventura de Sousa. 2009. Para além do Pensamento Abissal: das linhas globais a uma
ecologia dos saberes. In Santos, B. S.; Meneses, M. P. (org.) Epistemologias do Sul. Coimbra:
Almedina; CES, p.23-71.

Santos, Boaventura de Sousa. 2000. Para um novo sendo comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmadtica: a critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. v. |. Sdo
Paulo: Cortez.

Silva, Jeferson Mariano. 2018. Mapeando o Supremo: as posi¢des dos ministros do STF na
jurisdicao constitucional (2012-2017), Revista Novos Estudos Cebrap, 37(01): 35-54.

Tarrega, Maria Cristina Viddote Blanco e Freitas, Vitor Sousa. 2017. Novo constitucionalismo
democratico latino-americano: paradigma juridico emergente em tempos de crise paradigmatica.

59



O Constitucionalismo Democrético Latino-americano e a crise do Norte-constitucionalismo: esbocos
sobre a ascensdo de um novo paradigma juridico-politico Renato Almeida de Moraes; Gabriel Bruno
Fiorotti OImos; Matheus Pierre Pavan; e Tiago Fernando Afonso

In L. Avritzer, L. C. B. Gomes, M. C. Marona e F. A. C. Dantas (orgs.), O constitucionalismo
democradtico latino-americano em debate: Soberania, separacéo de poderes e sistema de direitos.
Belo Horizonte: Auténtica, p. 97-116.

60



