INTRODUCAO

Toda a identidade, incluindo a identidade constitucional, constitui um processo
unico, porque pode construir uma narrativa, bem como uma personalidade pratica que lhe
permite atuar como um singular agente no mundo (BENHABIB, 2011, p.1889). As
identidades nacionais se desenvolvem através de complexos processos heterogéneos de
dissenso que variam de ambientes individuais e coletivos.

E por isso que uma comunidade “constitucional idealizada” deve se esforcar para se
adequar a comunidade local e, para tanto, ndo deve ser imaginada a partir de um ponto de
vista global'.

A textura aberta das normas constitucionais apresenta-se como elemento
estruturante do sistema. Esta motivagcdo surge do fato de que ¢ permitida a entrada dos
“diversos aspectos latentes” existentes no conjunto social, que por sua vez ¢ denominado por
nomos, segundo Cover (1983, p. 4). Estes conteudos, em uma sociedade heterogénea, acabam
por expressar varios sentidos de identificagdo por grupos diferentes, ou seja, varios nomos.

A unido entre constituicdo e a narrativa do universo normativo que rege uma
determinada coletividade acabara por revelar outra questao igualmente importante, como a da
identidade constitucional (VALLE et al., 2016). Esta identidade é, em parte, o produto da
negacao e, por vezes, tem de ser definida perante outras identidades relevantes, incluindo as
culturais dominantes ou minoritarias, para preservar a unidade e integridade do sujeito

(ROSENFELD, 2012, p. 1961).

1 A IDENTIDADE E A CULTURA CONSTITUCIONAL: INDEPENDENTES E
CONEXAS

O carater verdadeiramente constitutivo na organizacdo da coletividade seria uma
sintese de lagos e elementos de identificacdo origindrios de uma nacionalidade ou cultura

compartilhada. E ¢ por meio desta afinidade que serdo conferidas formas e contetidos aos

'O denominado constitucionalismo transnacional possui cariz que se ampara nos valores legitimadores e
substanciais definidos pelo consenso da comunidade das nagdes, o que o faz caminhar no sentido inverso do
sentido tradicional, que situa sua fonte de valores nas pessoas da propria nacdo, no poder constituinte originario
nacional (GOUVEA, 2016, p.67).



compromissos que no texto constitucional venham a se manifestar ou que ja estejam
manifestos, incluindo aqueles alinhados aos direitos fundamentais.

Esta identidade, na visdo de Rosenfeld (2003, p. 22-23), ¢ “inevitavelmente forgada
a incorpora-las parcialmente para que possa adquirir sentido suficientemente determinado ou
determinavel”. Assim, quando mais ajustado o lago de reconhecimento da pessoa
constitucional com o texto, maior a legitimidade da carta base e, portanto, mais intenso o
grau de sua efetividade (VALLE et al., 2016).

Para ser significativamente integradas em uma ordem constitucional, as normas
liberais em questdo devem ser particularizadas e equipadas com as fragmentagdes reais da
politica vivida pelo individuo (ROSENFELD, 2012, p. 1961). Por exemplo, as reivindicagdes
identitarias da populacdo indigena dos paises como a Australia e Canada ndo se comparam as
da populacdo indigena dos Estados Unidos. A adesdo reflexiva de normas gerais pode causar
um conflito cultural.

Para Valle et al. (2016), duas diferentes vertentes se apresentam: de um lado, ¢é
preciso que a pessoa constitucional se identifique com o texto e suas preposigdes; por outro
lado, esta mesma pessoa ha de ter confianca na responsividade dessa ordem para preservar a
pretendida identidade, incorporando aqueles elementos externos que venham a refletir
mudangas havidas no nomos. Tem-se por envolvido, assim, o espectro de “sentidos” acerca
dos pilares de constru¢ao do convivio coletivo.

A identificacdo entre sujeito e constituicdo — existindo de forma origindria ou
refletida no momento fundante daquele Estado-Nacao — acaba por admitir a possibilidade de
quebra destas duas vertentes que sdo construidas em decorréncia do inevitavel transcurso do
tempo e das transformagdes que ele possa trazer.

Esta certeza quanto a implementagdo e a aderéncia de novos signos so sera possivel
se este equacionamento puder ser contrastado através de um exercicio racional de critica e
reformatagdo (VALLE et al., 2016). Este exercicio advém do comportamento social que
representa aspiracdes que possam conformar uma mudanga social a ser reconhecida pelo
sistema normativo e que promova sua atualizagdo de sentido, preservando todas as
identidades que competem entre si e permitindo que elas se vejam, em algum momento,
recepcionadas pela identidade constitucional.

A identidade constitucional, para Rosenfeld (2012, p. 1947), se forma a partir de um
gap que deve ser preenchido por um processo dindmico e permanente, através da
recombinagdo e reconstru¢do de determinadas matérias relevantes. A nocdo pode conotar

comunidade, unidade e harmonia, conectada de forma continua e dialética com o individual,



plural e universal, porque a constitui¢do ndo ¢ fixa ou estavel e parece amarrada a um sentido
perpétuo de gaps (ROSENFELD, 2012, p. 1968).

Dadas as dificuldades proprias do sistema, a responsividade do texto e a confianca
na capacidade que a carta tenha em se atualizar, ha de se materializar por outros caminhos
que ndo a interferéncia direta e literal do texto (VALLE et al., 2016). Este elemento,
relacionado com a possibilidade de mudancas e interferéncias, estd no eixo central do
conceito de “constitucionalismo democratico”, desenvolvido por Post e Siegel’, uma vez que
afasta o isolamento cognitivo para desenvolver a preocupagdo genuina com o outro.

Os problemas sociais que envolvem diferentes setores da populaciao exigem solucdes
que comprometam-se e incluam todos no sistema — institui¢des, atores sociais — para s6 entao
partir para a andlise e planos de acdo que poderdo integrar todas as expectativas, os multiplos
fatores e acordar quais sdo as melhores respostas as quais tenham maior impacto sobre eles,
pois se a eficacia constitucional ¢ o objetivo, a constru¢do hd de ser gradual, inclusiva e
contextualizada.

A cultura constitucional s6 pode ser construida tendo como base o consenso social,
uma vez que acaba por definir quais sd3o os entendimentos e as praticas de argumentacao que
guiam as interacdes entre os cidaddos e as autoridades em matéria de significados
constitucionais (ROSS, 2015, p. 519-585). Nesse sentido, fica claro que a vontade do povo ¢ o
fundamento da autoridade governamental, que todos os individuos tém o direito de fazer parte
do sistema - o que nos ajuda a entender a conexdo entre a democracia € o constitucionalismo
para revitalizar o significado constitucional.

O universo que circunda a almejada “cultura da democracia” ou “cultura politica”
esta contido na defini¢do de “cultura constitucional”. Nao existe uma defini¢do aceita do que
vem a ser entendido por cultura constitucional e as perguntas que geralmente giram em torno

do conceito sdo: ‘“como ela se conectaria com a ‘constitui¢do’ e a ‘cultura’” e “o que ela

* Tendo em vista a variedade de conceituagdo e com o intuito de distinguir o conceito de “constitucionalismo
democratico” cogitado exclusivamente por Post e Siegel, serdo utilizadas aspas quando a expressdo se referir a
proposicdo tedrica dos referidos autores. Esta proposi¢do foi inicialmente apresentada por Post (POST, Robert,
Democratic Constitutionalism and Cultural Heterogeneity (2000). Australian Journal of Legal Phi- losophy.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=229161>. Acesso em: 15 ago. 2014.) e, posteriormente, acompanhado
de Siegel (POST, Robert; SIEGEL, B. Reva. Democratic constitutionalism. /n: BALKIN, Jack M.; SIEGEL,
Reva. (Ed.) The Constitution in 2020. Oxford University Press, 2013. p. 25-34. Disponivel em:
<http://www.constitution2020.org/chapters/3_Democratic%20Constitutionalism.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2104).
Ha também algumas percepgdes desta categoria no texto POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic
constitutionalism and backlash. Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, v. 42, 2007. p. 389.
Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169?utm_source=digitalcommon
s.law.yale.edu%2Ffss_papers%2F169&utm medium=PDF&utm campaign=PDFCov erPages>. Acesso em: 15
nov. 2013. (GOUVEA, 2016, p. 83).



pretenderia explicar ou compreender” (VORLANDER, 2012, p. 21).

Vorlidnder (2012, p.22-24) sugere que seria possivel pensar que as normas
constituicionais surgem direta ou indiretamente das circunstancias culturais e estas normas se
realizam dentro desta cultura. O que significa dizer que as constitui¢des ndo se tornam
validas pelo simples fato de terem sido legalmente instituidas pelo poder constituinte.

Constituicdo e cultura estdo intrinsecamente unidas, eis que para além do texto
existe um contexto de praticas que € saliente a esse mesmo texto e a sua formula¢do. Assim
como a sua interpretacdo e desenvolvimento se conectam com a definicdo dos constumes
locais.

Com o avanco das “democracias constitucionais”, a constituicao torna-se um férum
onde se discute sobre as realizagdes das identidades politicas que estdo fundamentadas em
duas premissas: a) a politica ¢ uma atividade fundamentalmente social, baseada em uma rede
de significados socialmente construidos, que estd sujeita a suas preferéncias, restricdes e
instrugdes; b) as culturas incorporam os significados sociais a partir de suas praticas politicas
e esta ¢ uma caracteristica que distingue as sociedades (VORLANDER, 2012, p. 25).

Portanto, pode-se compreender a cultura politica como a combinacdo de valores e
opinides solidificados, bem como as formas de pensamento e padrdes de comportamentos
para incluir as ideias normativas sobre as bases sociais da ordem juridical (VORLANDER,
2012, p. 29).

Para Siegel (2006, p. 1323-1419), cultura constitucional denomina a compreensao
do papel e das praticas argumentativas que a cidadania e as instituicdes publicas
encarregadas da aplicacdo da carta empregam para negociar a distingdo entre o que se passa
no plano da politica e do direito, quando se busca empreender & mudanca constitucional. Ou
seja, os entendimentos do papel e das praticas de argumentacdo entre as pessoas
constitucionais ¢ o Estado nas questdes relacionadas ao significado constitucional. As
pessoas constitucionais procuram regularmente a mudanga através dos procedimentos
legislativos ou fora deles. Assim, os agentes publicos, encarregados de fazer cumprir a
constituicdo, muitas vezes agem com o intuito de trazer respostas a estas reivindicagoes.

Em uma constitui¢do, as ideias fundamentais da comunidade politica encontram
expressdo simbolica (VORLANDER, 2012, p. 27). As formas simbolicas sdo responsaveis
pelas transformagodes destas em algo concreto e valido. Assim, os simbolos ndo podem ser
reduzidos a fungdes pré constituidas, uma vez que sdo “veiculos da criacdo de significados”,
os quais serdo traduzidos em interpretacdes, propdsitos e acdes.

Sao os contextos culturais e histdricos que validam a sua posi¢do, status e conteudo



e a sua realiza¢do depende da atualizagdo e interpretacdo que vem do discurso publico.

Cover (1983, p. 8) ja havia sinalizado que a criagdo do significado constitucional
ocorre sempre através de um meio essencialmente cultural. O Estado ndo ¢ simplesmente o
“criador” da defini¢do do contetido da carta — o processo € coletivo e social. Pode-se dizer
que: o governo ¢ um dos atores para a geragdo ¢ implementacdo das normas; as comunidades
e minorias ignoradas ou desprezadas pelo governo criam e sustentam normas com tanta
legitimidade quanto o governo; a imposi¢do de normas impostas exclusivamente pelo Estado
gera violéncia e desestabilizacdo na comunidade.

Portanto, a cultura constitucional permeia uma gama de questdes que podem incluir:
as disposi¢des regulares de um documento escrito, que cria as instituicdes do governo e
estabelece limites sobre sua atuagdo; a crenga de que o documento ¢ criado pelos cidadios; o
conhecimento de que suas disposi¢des podem ser alteradas ou revogadas; dentre outros
(MAZZONE, 2005, p. 672). Implica dizer que esta cultura pode representar o pilar da
organizacdo da sociedade, bem como comprende sua mutabilidade como atributo
indissociavel da carta.

Se a cultura constitucional estd ligada a cultura e as suas praticas politicas, a ndo
observancia destas condi¢cdes pode se tornar um descuido grave, eis que os principios € as
instituicdes do governo constitucional valeriam pouco mais que uma carta de papel. O
sentimento constitucional supde a implicagdo do ordenamento juridico com a ideia de justigca
que o inspira e ilumina (VERDU, 2004, p. 53). Desta forma, para Verdd, sentir juridicamente
significa interagir com o direito vigente, no todo ou em parte dele, de forma positiva ou
negativa.

O ideal de constitucionalismo ¢ abstrato demais para permitir uma comparacao
frutifera de modelos institucionais, abordagens para o “estado de direito” ou configuracdes
dos direitos fundamentais, uma vez que o contexto historico e evolutivo de cada identidade
constitucional ¢ muito exclusivo para permitir generalizagdes (ROSENFELD, 2012, p. 1952).

Neste sentido, de acordo com Siegel (2006, p. 1323-1419), ndo se tem em conta a
percepcao subjetiva do que envolve o sujeito € o texto, mas se sustenta que uma constituicao
democraticamente responsiva deve congregar a possibilidade de interagdo entre o governo e
as pessoas constitucionais. Nesta medida, o engajamento popular com as questdes
constitucionais pode contribuir para a confianca da comunidade e isto acaba sendo uma
interpretagdo de pratica continua.

A deliberagdo coletiva possui atributos de comprometimento de valor que

independera do processo legislativo constitucional. Isso ocorrerd porque a democracia ndo ¢é



simplesmente um processo de agregacao de preferéncia ou de resolucgdo de litigios, mas uma
forma de organizagdo social que valoriza o envolvimento das pessoas no processo de
constru¢do coletiva, criando sentidos que: ajudam a estabelecer os significantes
constitucionais e suas importancias; permitem o didlogo com as instituicdes democraticas e
com os poderes constituidos; ampliam a capacidade de interpretagdo dos signos
constitucionais; forjam os significados através dos quais os individuos e a comunidade
possam expressar sua identidade e infundem questdes praticas com significados simbodlicos
para que eles possam reivindicar valores por meio do qual se definem.

O envolvimento popular na deliberagao verte vida coletiva com os tipos de nomos
que ajudam a constituir uma comunidade com suas reais for¢as de poder (SIEGEL, 2006, p.
1323-1419). Este processo de formacdo de identidade coletiva constitui uma fonte de
autoridade democratica da constituigao.

O sistema precisa de outras formas de participagdo para assegurar que esta
autoridade possa desempenhar seu papel, ou seja, permitir o acesso aos atos fundacionais da
legislacdo, o que consequentemente leva a compreensdo da politica. Esta expectativa, para
Siegel (2006, p. 1323-1419), d4 origem a dois tipos de responsividade democratica: a crenga
de que ¢ possivel e necessario aos cidaddos influenciarem as autoridades encarregadas de
fazer cumprir o texto base, encorajando grupos de mobilizagdo; a0 mesmo tempo que podem
influenciam as formas de relacionamento uns com os outros e entre as elites politicas. Assim,
sustentam a legitimidade do governo e da solidariedade® de uma comunidade heterogénea
normativamente.

A mudanca constitucional, através do desenvolvimento da cultura constitucional,
fornece entendimentos sobre o papel e as praticas de argumentacdo que moldam a forma
como as pessoas constitucionais e os poderes se envolvem nas descobertas dos significantes
constitucionais.

Assim sendo, fornecer praticas de argumentacdo que possam canalizar o dissenso e
gerar novas alegacdes sobre o significado de uma tradicdo compartilhada acaba por
proporcionar uma retroalimentacdo sobre os entendimentos constitucionais € permite uma
abertura de novos fundamentos sem a intermediacao do processo legislativo constitucional.

Todos querem viver uma constitui¢do que reflita seus valores. E, mesmo em tempos

de conflito, pode-se ver os contornos da comunidade na prépria pratica de contestagdo

* A solidariedade pode, entdo, ser conceituada como a qualidade que induz ao propésito de propiciar a todo
homem os meios de realizacdo de sua plenitude, devendo ser considerada, na sua dimensao objetiva, como valor
superior, como principio de organizacdo de poderes em sua estrutura e fungdes, aqui se situando os servicos
publicos de cooperagdo para o desenvolvimento, e como fundamento de direitos. (MARTINEZ,1999, p. 272.).



constitucional. Os cidaddos, divididos em visdo, estdo unidos na luta para moldar as
condi¢des da vida coletiva (SIEGEL, 2006, p. 1323-1419). Insurgéncias sociais rasgam o
“tecido social”, pois buscam inflamar controvérsias constitucionais por meio de uma voz que
divide a nacdo e ameaga entendimentos e acordos ja assentados. No entanto, mesmo que 0
facam, estes movimentos sociais podem atuar como uma for¢a normativa construtiva na
defini¢ao de sentidos constitucionais ¢ na formagao da tradicdo democratica. Sustentam a
vitalidade normativa da ordem constitucional sobre o curso do que serd promovido a partir de
sua institui¢do, afirmando-se, nas palavras de Siegel (2006, p. 1323-1419), “que os principios
fundamentais da nagdo requerem um desafio que sera moldado e aperfeicoado nas praticas”.

Assim, mesmo que os Tribunais tenham capacidade para regularmente tentar
estabilizar o significado da constituicdo, pronunciando o direito constitucional, os cidaddos e
as organizacdes democraticas saberdo como desafiar as condi¢des pelas quais estes tribunais
interpretam a carta fundamental.

O grande objetivo das forgas dissidentes ¢ garantir um espaco legitimo para disputar
as questdes de significado, tornar audivel suas reivindica¢des e, finalmente, garantir que estas
tenham forca de lei e se fagam cumprir. Para Siegel (2006, p. 1323-1419), as contestagdes
constitucionais na historia americana, que desafiaram as declaragdes oficiais do governo, t€ém
trabalhado para revitalizar o sistema em vez de mina-lo.

Este resultado ¢ paradoxal, porque permite obter desafios vigorosos para novos
pronunciamentos e sdo geralmente realizados por meio de um codigo complexo que preserva
o respeito para com as autoridades judicias e do Estado de valores, assim como a
sobreposi¢do de entendimentos da autoridade que disputa a acepgdo sobre o modo de viver
constitucional.

A pratica de negociar conflitos sobre os termos da vida coletiva, por referéncia a
uma tradicdo constitucional comum, cria na comunidade um sentimento de luta sobre o
construir desta tradi¢do; forja as pessoas constitucionais em condi¢des de dissenso; e pode
reforcar o direito, permitindo que a nova pronuncia seja realizada com um didlogo mais
profundo e com as preocupagdes e compromissos por quem eles falam (SIEGEL, 2006, p.
1323-1419).

Conciliar a “cultura constitucional” que circunda um saber pratico de mediacdes das
distintas visdes sobre o modo de estrutura¢do de organiza¢do de convivio, através do texto
constitucional, acaba por decorrer no empoderamento ¢ ndo no esvaziamento do texto
constitucional (VALLE, 2015). Neste sentido, ele ¢ a fundagdo do convivio e, portanto,

através dele o convivio deve ser regulado.



Para Valle (2015), a logica da “cultura constitucional” ndo tem o Judiciario por
destinatario primario, citando Siegel (2006, p. 1323-1419) que, a todo momento, alude a
pratica® entre a sociedade e os public oficials (e ndo os juizes). Em condi¢des ideais, poderia
se levar em conta que a atualizacdo de sentidos se desse por outras vias que nao as judiciais,
pois, para Valle (2015), se o legislador acolhe esta visdo juriscéntrica e traduz no coédigo do
direito, corre o risco de conduzir a um esvaziamento da politica.

Na contradita, tem-se que a matéria possivelmente ndo se judicializaria se os public
oficials dessem resposta institucional (VALLE, 2015). O que também leva a crer que, se o
papel da corte for de implementar uma cultura constitucional, a partir de um olhar
“estrutural”, este construto serviria de alavanca para promogao dos direitos e sua efetividade.

Para Valle et al. (2016), a construgdo ¢ sutil, pois se a constituicdo espelha a
coletividade, seu reconhecimento permitird ampliar sua legitimidade e, por conseguinte, a
autoridade das decisdes (judiciais ou ndo) que nela se fundamenta. Esta solugdo estard mais
apta para representar uma resposta institucional adequada aos estimulos externos que sobre
ela incidam. A um s6 tempo, o texto mantém um didlogo com seus multiplos sujeitos e
protege sua identidade - sintese de muitos signos representados pela coletividade.

Muito embora tenha conceitos distintos com a identidade constitucional, a cultura
constitucional nasce direta ou indiretamente das circunstancias culturais que se realizam
através das varias identidades, as quais acabam se conectando, eis que existe um contexto de
praticas que ¢ saliente ao texto.

A cultura constitucional, neste contexto, diz respeito ao desenvolvimento
constitucional que se estabelece depois do texto, tendo em vista que a carta € um organismo e
que através de varios signos formara sua propria cultura.

A sociedade cunha a sua propria compreensdo do texto a partir de sua aplicagdo
diaria e esta “cultura constitucional”, uma vez consolidada, acaba por gerar uma pressao que
afeta os agentes publicos.

Para Minow (2006, p. 1455-1463), estes agentes sdo essenciais para delinear os
contornos da argumentagdo, investindo esta cultura com uma dupla importancia: meio de
atualizag¢do de sentido e valorizacdo do discurso a partir da constitui¢do, ja que sera a carta
que vai estabelecer as estruturas em que os direitos substantivos serdo identificados como

constitucional.

* Esta pratica ¢ exercida pelos movimentos sociais.



Se o carater verdadeiramente constitutivo da organizagdo da coletividade esta
expresso na real relagdo de poder; que sdo as forcas que originam-se da comunidade a partir
de sua aplicagdo didria, ¢ preciso conformar estes sentidos (VALLE et al., 2016).

Hé uma visdo constitucional de pacto de convivio entre o individual e coletivo que
estd posta no texto e necessita ser atualizada de maneira que as pessoas tenham identidade,
reconhegam-se no texto e o legitimem. Preservar a identidade e a visdo constitucional pode
acabar sendo um problema, uma vez que estes elementos podem estar em tensdo, inclusive
confrontando-se com a defini¢do do “originalismo conservador”.

Nesta leitura, nas palavras de Post e Siegel (2013, p. 26), a unica forma de
interpretar a carta ¢ permanecer fiel ao seu texto e isso pode levar ao enfraquecimento da
identidade constitucional, visto que esta carta pode ndo mais refletir o sujeito; ndo dar
resposta para os seus anseios; ndo reconhecer os seus problemas.

Para enfrentar estas questdes, que geram inquietudes entre a visdo e a identidade
constitucional, ¢ necessario construir um método de trabalho onde se recepcione tanto a
técnica como a percepcao individual e que possibilite atualizagdo de sentido constitucional
para a preservar a identidade e a visdo constitucional.

Esta técnica se foca nos elementos que s3o constitutivos do “constitucionalismo
democratico”, desenvolvido por Post e Siegel (2013, p. 26) — a contestagdo, persuasdo e
formag¢ao do novo consenso — pois estes ndo s6 envolvem a incorporagdo do dissenso, como
percebem que a divergéncia interpretativa ¢ uma “condi¢do normal” para o desenvolvimento

de um estado constitucional democratico.

2 ELEMENTOS INTEGRADORES DO DIALOGO DEMOCRATICO ATRAVES DO
“CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO”

De acordo Barros et al. (2007, p.40), algumas questdes substantivas e formais na
forja de uma constituicdo apresentam relevantes desafios, principalmente para os
intervenientes diretos, o que pode vir a afetar de forma direta sua durabilidade. Dentre eles,
os mais frequentes encontram-se na distribuicdo de poder entre o legislativo, executivo e
judiciario; no federalismo versus descentralizacdo; na distribuicdo de receitas; nos direitos
fundamentais, incluindo questdes sensiveis como religido, casamento homossexual, aborto;
na equidade de géneros; dentre outros.

Recorrentemente, esta tensao reflete as profundas divisdes de opinido entre as elites

politicas e a comunidade local. As estratégias de negociacdo para avangar nestes assuntos



terminam por ameagar ¢ dividir o Estado, afetando, ainda, o acordo que venha a ser
conformado. Clausulas constitucionais provisorias podem ser uteis na criacdo e adaptacao e
na redugdo das paixdes. Outra possibilidade ¢ a revisdo judicial para mover a questdo para
dentro da corte constitucional, visando a resolu¢do gradual compartilhada (BARROS et al.,
2007, p.40-42).

A comunidade politica pode ser capaz de auxiliar no processo constitutivo a partir
dos elementos que compdem o constitucionalismo democratico. Desta feita, a abertura de
espacos politicos tende a ser um caminho e a carta constitucional pode ampliar este espago. O
efeito por ser transformador, conduzindo ndo sé a mudangas de crengas, mas também de
padrdes de interagdo (BARROS et al., 2007, p.37-38).

O “constitucionalismo democratico” pode ajudar a construir respostas para algumas
das perguntas complexas elaboradas por Barros et al. (2007, p.48-49): é possivel escrever
uma constitui¢do que inevitavelmente comporte as minorias e estas podem esperar da carta
uma capacidade de canalizar os conflitos por meio das instituicdes? Ha alguns tipos de
estruturas mais eficazes do que outras na execugdo das tarefas de governar?

A capacidade de conformar o dissenso, encontrada nesta categoria, acaba por
fornecer estratégias e arranjos que podem favorecer o desenho institucional, Uteis ou
necessarios a diversas realidades sociais, historicas, culturais e econdmicas.

De acordo com Pruitt e Thomas (2008), ¢ mais aceito atualmente que uma paz
sustentavel ¢ aquela que empodera as pessoas e as ajuda a adquirir habilidades e a criar
institui¢des para gerir de forma pacifica os diferentes e por vezes conflitivos interesses. Em
todo o mundo, o didlogo ¢ considerado a ferramenta por exceléncia para abordar e, na
medida do possivel, resolver as diferencas objetivas e subjetivas que geraram o conflito
inicialmente.

Para os autores, trata-se de um método democratico, cujo objetivo consiste em
resolver problemas mediante concessdes e entendimentos mutuos e ndo mediante a
imposi¢ao unilateral dos pontos de vistas e interesses de uma das partes. Por outro lado, a
democracia, como um sistema de governo livre, constitui um marco para o didlogo
organizado e continuo.

Nesta compreensdo mais positiva, o didlogo sobre o conteudo constitucional surge
quando estes mecanismos de respostas estejam envolvidos, permitindo um processo dinamico

de retroalimentag@o que sera realizado entre os juizes e outros atores constitucionais.



A partir destas concepcdes, Bateup (2005, p.1-85) define quatro teorias que se
encaixam neste modelo: a teoria coordenada de construgdo; a teoria dos principios judiciais; a
teoria do equilibrio; e, por fim, a teoria compartilhada.

A teoria estrutural mais direta do didlogo s3o aquelas baseadas na construgdo
coordenada, cuja ideia de interpretacdo ¢ realizada por cada um dos poderes de forma
independente e sem hierarquia, considerando que o conjunto destas visdes refletem o
significado da constituicdo. Este formato ¢ a concep¢do mais antiga de interpretagdo
constitucional como um mecanismo compartilhado entre os tribunais e os poderes politicos.
Nesta visdo, a interpretacao da constituicdo deve ser primariamente realizada por todos os
poderes, uma vez que diz respeito a suas proprias fungoes.

Na visdo contraria, os autores Devins e Fisher (1998, p.83-106) propdem um modelo
em grande parte descritivo do didlogo constitucional, o qual ndo envolve a completa
descentralizacdo da autoridade interpretativa, mas sugere que o judicirio e os outros poderes
interajam de forma dialdgica para moldar o significado da Constitui¢cao. Afasta-se os possiveis
problemas de divergéncias uma vez que o processo ¢ interativo. As partes podem rever
determinadas questdes ja litigadas no Tribunal a fim de solicitar sua reconsideragao, pois estas
sdo abertas a outros didlogos e ndo sdo definitivas.

Por exemplo, pode a jurisdi¢do pronunciar suas “opinides” e “promover os debates”
sobre o signo que se destina a reconsideracdo, ndo havendo a promog¢dao em si do direito,
podendo estas “opinides” serem adotadas pelas esferas democraticas — legislativo e executivo.
O resultado deste processo interativo, do qual nenhum possui a palavra final e que estd em
constante formacdo, ¢ denominado “didlogo institucional”, pois ¢ possivel chegar a um
consenso sobre as questdes constitucionais. Para Bateup (2005, p.1-85), esta pratica, além de
descrever uma dindmica positiva da interpretagdo constitucional americana, ¢ também
desejavel para a permeabilidade do significado constitucional a ser desenvolvido ao longo do
tempo.

Esta construcdo coordenada também faz elidir as preocupagdes sobre a legitimidade
democratica na revisdo judicial descritas anteriormente. Nao importa a forma de adjudicacao,
este ¢ um processo que permite que o Tribunal ndo eleito funcione em uma sociedade
democratica, pois suas decisdes estdo sujeitas a revisdes politicas continuas. O objetivo final
deste entendimento ¢ chegar a respostas melhores, mais duraveis e amplamente aceitas sobre o
viver constitucional. A visdo critica desta teoria refere-se a competitividade, ou seja, a

concorréncia mutua que se instaura sobre o conteudo constitucional neste didlogo. Esta



disputa ¢ devido a posi¢do central ocupada pelo sistema de freios e contrapesos, que sugere
que o consenso s6 ¢ alcangado quando o processo politico entra em curso.

Contraria a teoria anterior, a teoria dos principios juridicos acaba por promover o
reconhecimento de que o Judicidrio possui uma competéncia institucional voltada para decidir
questdes relacionadas aos principios juridicos (SILVA et al., 2010, p.95). Os resultados sao
determinados de cima para baixo, os quais devem ser respeitados pelas institui¢des, pois o
papel jurisdicional ¢ privilegiado.

Segundo Bateup (2005, p.1-85), Bickel (1996) foi o primeiro tedérico a propor um
didlogo baseado em um papel forte da jurisdicdo com relacdo as definigdes de principios,
considerando que o judiciario possui uma habilidade especial para preservar, proteger e
defender, tendo em vista seu isolamento politico, bem como a aptidao de ponderagdo, onde ¢
considerada a constitucionalidade da legislagdo no contexto dos casos concretos, acabando por
conferir aos tribunais uma capacidade de pensamento mais sobria.

Bickel reconheceu que o Congresso e o executivo podem estar melhor situados com
relacdo ao contexto social, uma vez que estdo mais proximos da sociedade. Por sua vez, os
juizes podem proclamar os significados dos principios pois terdo aceitagdo geral e
generalizada em um futuro previsivel — seu papel é educativo’.

Esta combinacdo de sistemas diferentes acaba resultando em decisdes judiciais
provisorias, iniciando um debate permanente sobre o significado constitucional. Assim, os
ramos eleitoralmente responsaveis fazem uma escolha politica sobre determinado assunto. O
Tribunal avalia a op¢do, aceitando-a ou rejeitando-a por razdes principioldogicas. Como
resultado deste processo dialético, o que emerge ¢ uma moralidade politica muito mais
autocritica.

Semelhante a outras teorias estruturais, esta concepcdo de didlogo ¢ bem sucedida
quanto as preocupagoes de legitimidade, pois as decisdes estdo sujeitas as respostas e revisoes
democréticas, inclusive com referéncia a capacidade politica do povo, que ¢ encorajado a

participar do contexto de sentidos constitucionais.

> Esta aproximagio pode evitar possiveis reagdes e controles politicos como no caso de “legislative override”. No
exemplo canadense, o disposto na se¢do 33 da denominada Canadian Chartes of Rights and Freedoms confere ao
parlamento e as assembleias provinciais a prerrogativa de, excepcionalmente, relativizar decisdes judiciais que,
fundadas em garantias previstas na Carta, afastem ou possam afastar legislacdo infraconstitucional. (SANTOS,
2013, p. 10285-10313).



Apesar de ser um importante féorum, o Tribunal, em sua interpretagdo, deve
considerar, de forma maximalista, as questdes praticas, uma vez que também tém o propdsito
de implementar com sucesso a constituicdo. Esta realizagdo ¢ um func¢do coletiva que exige,
ainda, o envolvimento de outras instituicdes. Na verdade, a responsabilidade primaria repousa
sobre os poderes politicos. Apesar de ser dialdgica, esta concep¢do considera que o poder
judiciario possui habilidades superiores em relagdo a interpretacdo dos principios, continuando
a ser juriscéntrica, onde o papel parlamentar ¢ meramente passivo ou reativo.

A teoria do equilibrio proporciona uma forma alternativa de conceber o papel da
jurisdicdo no didlogo constitucional, ndo privilegiando as contribui¢des judiciais e sim
promovendo a discussdo na sociedade, o que acaba por conduzir a um equilibrio constante
sobre o contetido constitucional.

Este debate tem sido enunciado tanto por Friedman (2005, p.257-337), quanto por
Post e Siegel (2013). Para Friedman, segundo Bateup (2005), este didlogo ¢ mais positivo,
pois ¢ explicitamente fundamentado em estudos das ciéncias sociais a respeito das interagdes
entre o judicidrio e as instituicdes democraticas e as pessoas.

As decisdes judiciais desempenham uma fun¢do muito importante no sistema
constitucional, o que acaba servindo para despertar ou continuar uma discussao nacional mais
ampla sobre o tema. O Tribunal acaba agindo como catalisador e facilitador do debate de toda
a sociedade e através de canais ativos promove a abertura da arena com diferentes atores,
sintetizando os varias e possiveis pontos de vista.

Ainda segundo Bateup, Post e Siegel concordam com Friedman ao afirmar que o
Supremo Tribunal estd necessariamente envolvido no dialogo, principalmente baseado nos
exemplos histéricos e culturais. Estes acabam por mostrar que o Tribunal tem um papel ativo,
seja para inspirar, seja para facilitar as compreensdes populares da Constituicdo, mudando
seus entendimentos sobre a maneira de interpretar.

Muito embora esta teoria ndo resolva completamente as preocupagdes sobre as
dificuldades contramajoritarias, ¢ mais bem sucedida que qualquer das alternativas anteriores,
pois postula um papel dialogico substantivo para o sistema judicial. O papel de catalisador
promove o debate social e reconhece que a Corte ndo ¢ mais uma voz, mas se envolve
ativamente em uma troca generativa, o que conduz a um equilibrio constante sobre o sentido
constitucional, podendo vir a auxiliar nas repostas que serdo mais amplamente aceitas e
duradouras.

O termo “didlogo democratico” foi cunhado por um grupo de instituicdes — Agencia

Canadiense de Desarrollo Internacional (ACD)), Instituto Internacional para la Democracia



constituicdo la Asistencia Electoral (IDEA), Secretaria General de la OEA (SG/OEA),
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), tendo sido utilizado na
América Latina e na regido do Caribe para destacar tanto a relevancia do didlogo no
fortalecimento das instituicdes democraticas (GOUVEA, 2016, p.86).

A forma como a interlocu¢ao funciona atrai uma ampla variedade de atores sociais a
participar das conversagdes que conduzam a uma mudanga positiva (PRUITT; THOMAS,
2008). Chegou-se a conclusdo de que estas conversas sdo essenciais aos processos inclusivos,
porque sdo suficientemente abertas, sustentaveis e flexiveis e podem adaptar-se a contextos
flutuantes.

Para Pruitt ¢ Thomas (2008), os tomadores das decisdes sdo as pessoas que tém a
responsabilidade formal de abordar os desafios que enfrentam a sociedade em varios niveis:
local, nacional, regional e global, desempenhando um importante papel nestes processos e
em seus resultados.

Na América Latina e no Caribe, utilizava-se expressamente este termo para que a
proliferacdo do didlogo tivesse como foco a governabilidade democratica e trés critérios
ajudam a diferencia-lo (PRUITT; THOMAS, 2008): a) o objetivo é abordar os problemas
sociais complexos que as institui¢des existentes nao estdo atendendo de forma adequada; b)
os participantes sdo microcosmos do sistema que cria o problema e que devem fazer parte da
solucdo; c) o processo ¢ um didlogo aberto e inclusivo, que permite a construgdo da
confianga necessaria para alcancar acordos sobre agdes concretas.

Considere-se que existe uma frustracdo consideravel, a nivel nacional e
internacional, uma vez que as estruturas democraticas funcionam de acordo com as normas e
rotinas elitistas tradicionais, com politicas de poder que vao das hierarquias as bases,
existindo urgente necessidade de uma mudanga mais profunda, ampla e sustentavel. Neste
sentido, o intuito, para além de conformar a constituicao, é prover o seu desenvolvimento.

O “constitucionalismo democratico” ¢ espécie do constitucionalismo dialdgico e
possui mecanismos de construcdo e atualizacdo de sentido do texto constitucional que esta
alinhado com o carater compartilhado e progressista da estratégia de constricdo do poder,
investindo a constituicdo como seu instrumento (VALLE et al., 2016).

Se esta categoria pode ser considerada o refor¢o do signo de legitimidade do texto
fundante através de seus elementos, ou seja, da contestacdo, da persuasdo e do consenso,
sendo ferramentas constitutivas para a responsividade (VALLE; et al., 2016). Estes
elementos devem estar centrados no processo de tomada de decisdes que esta conectado ao

“didlogo democratico” idealizado pelos organismos internacionais.



Se o foco ¢ a busca de possiveis solugdes para os desafios, podendo resultar na
reducdo da violéncia, no aumento da probabilidade de compromisso civico, no sentido de
inclusdo, na identidade e na cultura constitucional, ha de se dar preferéncia por uma
experimentacio que seja capaz de conduzir a respostas compartilhadas.

Desse modo, busca-se conformar o “didlogo democratico” - uma das propostas de
conciliagdo dos organismos internacionais, com o “constitucionalismo democratico”,
cingindo seus elementos caracterizadores: o didlogo com a contestagdo; a deliberagdo com a
persuasao; e a tomada de decisdes com a formacao do novo consenso, com vista a aprimorar
0 processo.

A contestagdo pode ser considerada uma objecdo ou um desafio em relagdo a
concepgdo vigente acerca do conteido das clausulas constitucionais. A partir desta
concepgdo, pode-se empreender a sua ressintonia com a visao constitucional (VALLE et al.,
2016); o didlogo representa a reunido de muitas vozes, histdrias, perspectivas, exploragao,
indagacdo, descobrimentos compartilhados, uma permissdo ampliada para fomentar o
respeito e o entendimento para a formacao de significado compartilhado e de construgdo de
conhecimento.

O exercicio da contestacdo ndo serd, por si, suficiente para promover a identificacao
que expresse a visdo constitucional, mas hd de se somar com o empreendimento da
persuasdo. Uma técnica de convencimento em favor de uma nova leitura do texto e aqui,
como dito por Valle et al. (2016), com dois distintos elementos que hdo de se encontrar: o
primeiro relativo ao alcance da percepcdo de sentido da carta base que a realizacdo da
contestagdo oferece, constituindo um papel extremamente util a respeito da eventual fungdo
contramajoritaria a se desenvolver na jurisdi¢do constitucional; j& o segundo dizendo respeito
a autoridade desta argumentacdo, que esta sujeito a um debate inclusivo e ampliado.

O mecanismo ha de contemplar a divergéncia como alternativa e a persuasao como
estratégia possivel de cambio de compreensdo e da persuasdo no ‘“constitucionalismo
democratico”. A deliberagdo contemplaria os razoaveis argumentos, as analises das possiveis
solucgdes, a averiguacdo detalhada das vantagens e desvantagens e o juizo formado.

Se esta pratica no ‘“constitucionalismo democratico” se revelar suficiente, o
resultado revelard a formagdo do (novo) consenso em torno da proposta veiculada pela
objecdo, restaurando a harmonia entre a visdo constitucional e a da constitutional law. No
ambito da tomada de decisOes, as respostas sdo moveis, podendo vir da autoridade
constitucional, do consenso, do voto ¢ das instituicdes democraticas.

Segundo Minow (2006, p. 1457.), esta pratica ndo converte todos os atos de



persuasdo em reformas juridicas, uma vez que o conjunto de ideais ou conceitos, com o fim
de persuadir, podem levar a limitagdes logicas ou de coeréncia. Esta ¢ uma obviedade que ¢é
propria da pratica constitucional, estando sujeita a constante e infinita contestagao.

Ha de se destacar que, na abertura desta categoria de constitucionalismo, o exercicio
da contestacao, persuasao e formacao de novo consenso ¢ constitutivo do processo e atributo
ciclico — e ¢ o tnico mecanismo apto a conferir a desejada legitimidade a nova configuragio
de sentido (VALLE et al., 2016) e de promogao de uma carta constitucional que se pretende
emancipadora, transformadora, inclusiva e apta a nutricdo do desenvolvimento para o
presente e futuro.

Esta concepcdo estd voltada especificamente para a pratica democratica como um
todo e ndo para a jurisdi¢do constitucional, eis que o seu desenvolvimento ndo vai ocorrer
necessariamente dentro da corte, mas em qualquer canal democratico.

O espago para a contestagdo ¢ o espago aberto ao dissenso, aqui uma aproximacao
com o gap enunciado por Rosenfeld (2012, p. 1947) no item anterior.

Contestar ¢ divergir e tentar encontrar resposta nas instituicdes que fazem parte da
estrutura constitucional. Parte-se deste elemento — que vai se distanciar da visdo
constitucional e da identidade constitucional para possibilitar o desenvolvimento da
atualizagao de sentido do texto.

A contestacdo e o dissenso sdo o que deflagram o exercicio permanente de
atualiza¢do de sentido e ha de ser valorizado, tendo em vista que ¢ a unica maneira de
interferir na compreensao constitucional que estd se desenvolvendo na corte, nas reparti¢cdes
publicas, no legislativo (GOUVEA, 2016, p.91).

Este método, para ser considerado democratico, tem que encontrar lugar onde seja
permitada a realizagdo do exercicio persuasério — que contempla varias perspectivas sobre o
mesmo problema e vai possibilitar o mapeamento do “real” dissenso e uma decisdao que seja
adequada a contemplar a peleja deflagrada e formar o novo consenso.

A visdo dialética ¢ esséncia e construto que decorre da autoridade constitucional, o
que pode resultar em novo dissenso € nova contestacdo. E isso reflete o viver constitucional
que estd desconectado da visdo juriscéntrica € que ndo nega que outras autoridades possam

definir o significado constitucional.

3 CONCLUSAO



A juncdo de forcas, representada pelos elementos integradores do “didlogo
democratico com os propositos oferecidos pelo constitucionalismo democratico”,
principalmente em um ambiente que pretende conformar as diversas identidades
constitucionais com o desenvolvimento progressivo de uma cultura constitucional, pode
garantir niveis desejaveis de efetividade em uma carta constitucional.

As teorias dialogicas apresentadas acabaram por fazer refletir qual a maneira mais
promissora de se constituir uma didlogo institucional que privilegia as instituicdes e a
democracia. Muito embora, por conta do sistema normativo, o papel mais forte advém do
sistema judicial no constitucionalismo moderno, a combina¢do da parceria e do
compartilhamento acaba por permitir uma maior efetividade na implementagdo dos direitos.
Esta visao permite uma compreensdo mais abrangente dos diferentes aspectos institucionais e
sociais no didlogo constitucional e das diferentes formas de participacdo dos atores na busca
do significado constitucional.

O desafio que permanece € pensar em que mecanismos permitam que que esta visao
do didlogo seja mais amplamente alcangcada em um sistema constitucional democratico.

O “didlogo democratico” permite congregar importantes objetivos prescritivos, eis
que: investe na constitui¢do como instrumento; o dissenso, como divergéncia interpretativa, ¢
condi¢do normal para o desenvolvimento do constitutional law,; concilia constituicdo e
democracia; estd focado no exercicio para aumentar o potencial democratico, utilizando o
dissenso para entender a democracia e seus multiplos sentidos; reconhece a pessoa
constitucional no texto fundamental e o seu papel no processo de definicio dos signos
constitucionais; refor¢a o signo de legitimidade das novas constituigdes, seja pelo transcurso
do tempo, seja pelo carater cambiante que ela incide.

Esta categoria nao refor¢a e nem empodera nenhum poder especificamente, mas abre
um caminho de cooperacdo e harmonia entre eles; confere maior legitimidade e maior grau de
efetividade ao viver constitucional; a adjudica¢do de direitos e a politica funcionam com
interferéncia reciproca para o engajamento do constitucionalismo politico e juridico; a carta ¢
capaz de atualizar-se por outros caminhos que ndo a interferéncia direta e literal de seu texto;
esta orientado a concretizagao dos direitos fundamentais e de desenvolvimento reclamando um
olhar progressista que sera afinado com o projeto politico que vai afetar a realidade que ele
incide; viabiliza a superacdo da tensdo existente entre “boa governanca” e “estado de direito”;
¢ responsivo com o querer da coletividade, principalmente quanto a sua capacidade de
resposta, para a promog¢ao do desenvolvimento social e humano; ampliacdo do universo de

atores no processo de revelacdo de sentido constitucional; prestigia as praticas extrajudiciais



de interpretacdo, principalmente daqueles oriundos dos movimentos sociais; a textura aberta
das normas apresenta-se como estruturante do sistema e permitird a recep¢ao de espectro que €
proprio das identidades das diferentes pessoas constitucionais; a constru¢do do sentido
cooperado — institui¢des democraticas e movimentos sociais, dentre outros, amplia o universo
de aceitacao da atualizacdo do signo constitucional; desenvolve a cultura constitucional que ¢
o elemento capaz de mobilizar as pessoas em torno do projeto constitucional que orienta as
deliberacdes que se dao na esfera politica e revela constitutivo do sentido do texto.

Enfim, a constituicdo que se viverd ndo tera como intérprete exclusivo a corte
constitucional, uma vez que seu papel sera também o de indutor, gestor, dos muitos agentes
que integram o processo. Neste sentido, o “didlogo democratico” acaba por representar neste

cenario efeitos sistémicos de transformagdes no contexto social.
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