CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL
E TEORIAS DA DEMOCRACIA*

ANDREW ARATO

Ha4 ainda aqueles que acreditam que construgfo constitucional é
uma tarefa que se encontra inteiramente no dominio dos juristas. E ver-
dade que todos os textos constitucionais dos tempos modernos foram ela-
borados por juristas. Por trds destes textos, no entanto, estdo os atores
politicos e as for¢as mais importantes de uma dada sociedade, levando al-
guns intérpretes & concepgdode que fazer uma Constituigdo representa o
trabalho do politico no sentido estrito, e do pouvoir constituant’. Por essa
concepgdo, aquele, qualquer que seja, que tem o “poder constituinte”, ou
age em seu nome, controla os juristas. Mas importa realmente o método
pelo qual se faz uma Constitui¢do? Em ambos os casos, o método ele mes-
mo pode ser considerado epifendmeno — uma fachada formalista, seja
para a atividade dos especialistas, seja para a auto-expressdo de um poder
soberano ilimitado?.

Porém, do ponto de vista da teoria democrdtica, o tipo de
processo que estabelece as regras do jogo da democracia politica ndo pode
ser tido como irrelevante. Dados os compromissos com preocupagdes ndo-
democrdticas envolvidas na politica “normal”, nas democracias liberais, é
especialmente importante que o processo constituinte seja ele mesmo de-
mocrético num sentido relativamente forte. No entanto, j4 que qualquer
democracia s6 pode ser concebida de acordo com regras e rumos es-

* "Forms of Constitution Making and Theories of Democracy”. Cardozo Law Review, vol.
17, 1995, 2. Tradugio de Clarice Cohn.

1 Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928).

2 Schmitt ndo se preocupa com a forma; todas as formas sdo problemiticas. Importa apenas o
“quem”, o pouvoir constituant — ndo o como, € nem mesmo o agente especifico do pouvoir
constituant.
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pecfficos, cai-se facilmente no problema da circularidade quando se exige
que constitui¢des sejam feitas democraticamente. Alguns intérpretes che-
garam a enfatizar a importancia de um elemento fético irredutivel que re-
pousaria na base da validade de nossas normas constitucionais?, enquanto
muitos outros insistiram em um momento inevitdvel de violéncia quando
da fundago constitucional®,

Evidentemente, procedimentos ndo-democréticos de realizagio
de uma Constitui¢do ndo se justificam hoje. A figura antiquada do legisla-
dor, o arquiteto ndo-participante de constitui¢des, ndo pode ser revivida de
modo plausivel. Simultaneamente, porém, parece ndo haver como eliminar
logicamente um elemento ndo-democrético anterior aos procedimentos de-
mocrdticos que produzem uma Constituicdo democrdtica. Consideremos
um exemplo instrutivo: a formagdo da Quarta Republica francesa.

No verdo de 1945, seis meses depois da Libertacdo, o governo
provisdrio francés convocou a primeira elei¢do para uma assembléia nacio-
nal. Nesse momento, o governo apresentou em um referendo duas questdes a
populacdo. A primeira, se a nova assembléia deveria ser uma Assembléia
Constituinte, para um periodo de no maximo seis meses, apenas enquanto
durasse a redag@o da Constituicfo. E a segunda, caso aresposta fosse afirma-
tiva, se 0 novo governo deveria ser provisdrio, com duracfo limitada a
redagdo da Constitui¢go. De fato, seguiram-se respostas afirmativas, o que
levou & anulagdo da jd interrompida Terceira Repiblica e de sua Constituigéo
de 1875. A assembléia eleita, junto ao referendo, tornou-se portanto consti-
tuinte, de fato produzindo uma Constituigdo em abril de 1946. De acordo
com a norma de procedimento de ratificagdo elaborada por essa assembléia,
a proposta constitucional foi submetida a populag&o para aprovagao na for-
ma de um segundo referendo popular — e foi rejeitada. Subseqiientemente,
foi eleita uma segunda Assembléia Constituinte. Essa segunda Assembléia
teve sucesso na elaborago de uma Constitui¢do, com pequenas diferengas
em relacgdo a primeira, que foi por fim aprovada em outubro de 1946 em um
referendo nacional. Assim, nascia a Quarta Republica.

Embora seja dificil imaginar um processo constituinte de pro-
cedimentos mais democraticos®, um aspecto central desse processo ndo foi

3 Veja-se em particular os positivistas legais Austin, Kelsen e Hart. Cf, por exemplo, H.L.A.
Hart, The Concept of Law (1961).

4 Essa questio foi recentemente abordada por Jacques Derrida, mas foi Hannah Arendt quem
a discutiu com mais dramaticidade. Hannah Arendt, On Revolution (1963).

5 Cf. Jean Foyer, “The Drafting of the French Revolution of 1958”. in Robert A. Goldwin &
Art Kaufman (org) Constitution Makers on Constitution Making, 1988 (a seguir, citado como
Constitution Making); David Thompson, Democracy in France since 1870.( 5° ed,. 1969),
pp.232-37.
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produzido democraticamente: a lei eleitoral utilizada para a elei¢do de am-
bas as assembléias. Esta lei, implementada pelo geverno provisério oris
gindrio da guerra e da resisténcia, efetivou, pela prifneira vezzna histéria
da Franca, o voto proporcional. Portanto, poder-se-ia argumentar que essa
escolha jd implicava uma pluralidade de partidos que s6 poderia produzir
uma Constitui¢do para um governo de coalizdo, dependente de uma plura-
lidade de partidos, criando-se necessariamente um poder executivo fraco®.
No entanto, esse argumento ndc pode ser provado — jd que a Terceira
Repiiblica, com outra lei eleitoral, produziu também uma pluralidade_de
partidos — assim como, obviamente, nfo pode ser negado’. Enquante,
Charles de Gaulle, encabegando o governo provisério, originalmente acei-
tou o sistema proporcional de votagdo, seus seguidores jamais se cansaram
de insinuar que o processo estava dominado por algo préximo de uma
conspiragio da esquerda, ou dos “partidos”®. Portanto, apesar de seu
cardter aparentemente ultra-democrético, a fundagdo da Quarta Republica,
permaneceu contestada, especialmente & luz da alta taxa de absteng&o no.

6 Cf. Foyer, acima nota 5.; Michel Debré, “The Constitution of 1958: Its Raison d’Etre and

how it Evolved”, in William G. Andrews & Stanley Hoffman (org) The Impacto of the Fifth

Republic in France (1981). O argumento de Debré de que de Gaulle convocou uma assem-

bléia constituinte € tecnicamente incorreto. Seu argumento de que, na Franga, o sistema-elgis-
toral proporcional produzin uma pluralidade de partidos nfio é confirmado pela histéria da

Terceira Republica. Debré acusa ainda a Terceira Repiblica de representar um governo de

assembléia e de partido, a despeito de seu sistema eleitoral em dois turnos. A referéncia feita

por Debré a essa norma eleitoral € de dificil compreensao, especialmente dada a habilidade

deste sistema na produgdo de maiorias coesas na Quinta Republica. Evidentemente, a

varidvel que falta é o sistema presidencial. Porém, nio hd norma eleitoral que tivesse produ-

zido este sistema em 1945. Foi necessdria a construgio constitucional presidencial para pro-

duzi-lo em 1958. De acordo com Debré, foi por “respeito & democracia” que de Gaulle,

equivocadamente, ndo apresentou seu proprio texto constitucional em 1945, momento em

que “parecia onipotente”.

7 Um sistema eleitoral majoritirio e em dois turnos, como aquele empregado na formago

das Terceira e Quinta Repiblicas, pode produzir maior desproporcionalidade que um sistema.
plural, se um partido receber uma grande parcela de votos no primeiro turno.Porém, 0 mesmo
sistema pode ndo reduzir o nimero de partidos de modo tdo eficiente como um plural. B,
um sistema plural, apenas os partidos capazes de ser os primeiros .em distritog<mrembros

unitdrios sobrevivem. Em uma sociedade relativamente homogénea pode haver poucos parti-

dos. Por isso a tendéncia por elei¢oes pluralitirias na formagio de sistemas bipartiddrios. Em

uma sitema eleitoral em dois turnos, sobrevivem os partidos que sio capazes de formar coa-

lizdes potencialmente bem suceddidas para o segundo turno. Isso significa que partidos que

ndo detém a lideranga — ou mesmo que estiio enr segundo lugar em um distrito — podém

sobreviver e mesmo atuar em um papel importante. De acordo com essa linha de raciocinio, a

representagiio proporcional ndo criou a estrutura multipartiddria da Quarta Reptiblica, mas

apenas permitiu sua sobrevivéncia nos tempos da Terceira Repiiblica. Somente a introdugio

da votagdo pluralitdria de tipo inglés (aparentemente desejada por um circulo de juristas ao

redor de de Gaulle € Michel Debré) poderia ter reduzido o nimero de partidos.

8 Debré, supra nota 6.
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referendo final. Dada a regra de referendo em uso, a taxa de abstencfo ndo
deveria ter tido importincia; no entanto, ela aparentemente teve. Ao final,
a dimens&o supostamente ndo-democratica da Quarta Repiiblica veio a ser
mais lembrada que as sofridas tentativas de criagdo de legitimidade de um
novo comego mediante um procedimento puramente democratico®.

TIPOS HISTORICOS

Profundamente consciente da profundidade do problema do
“inicio”, Hannah Arendt pensou que, com todas as suas “perplexidades”
(as quais ela explorou brilhantemente), ele poderia ser resolvido!®. Ela
procurou por “um inicio contendo seu préprio principio”, e, nessa busca,
nunca considerou irrelevante o método de formulagdo da Constitui¢do. Ela
distingue trés desses métodos, de acordo com a fonte das constitui¢des.
Constitui¢des, do ponto de vista de Arendt, podem ser produtos de um
processo longo de evolugdo orgénica, de atos de um governo j4 estabeleci-
do, ou criadas por assembléias revoluciondrias no processo de formagio
de um governo!!. Deverfamos adicionar a essa lista o fato de que atos de
governo podem ser atribuidos a legislativos, executivos, ou judicidrios.

Ademais, as assembléias que Arendt considera “revolu-
ciondrias” podem tomar uma de duas formas. A primeira, conhecida como
uma conveng¢do, tem como dnico atributo a redagdo da Constituigdo, en-
quanto outras assembléias lidam com afazeres polfticos didrios. O segundo
tipo de assembléia é um 6rgdo extraordindrio que, enquanto redige uma
Constitui¢do, exercita a plenitude de todos os poderes polfticos. Em qual-
quer dos casos, a forma legal revoluciondria pode ser usada, de fato, em
contextos politicos ndo-revoluciondrios!2. Enfocando apenas a forma le-
gal, temos portanto seis tipos puros de constru¢do constitucional, sem se
ater a possibilidade — de fato a probabilidade — de combinagGes.

No entanto, essa lista pode ser mais reduzida. Se, em teoria,
constituigdes podem realmente ser criadas pelo Judicidrio, € improvdvel
que esse método exista em isolamento. Algo deve ser feito por outros me-

9 Wiktor Osiatinsky aborda a relevincia especial da representagio proporcional na elei¢io de
uma assembléia constituinte. Voltarei a isso quando discutir a questds do principio do con-
senso.

10 Arendt, acima nota 4.

11 Thompson, acima nota 5, pg. 144.

12 para os diversos niveis do conceito de revolugio — sistémico, fenomenolégico, herme-
néutico e legal — veja Andrew Arato, “Revolution, Restoration, and Legitimation”, in Mi-
chael D. Kennedy (org) Envisioning Eastern Europe (1984).
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canismos politicos, talvez mitolégicos, antes que juizes possam interpretar
e, através da interpretacdo, criar. Em alguns contextos reais, como os Esta-
dos Unidos, os juizes sdo atores principais na formacdo constitucional, em
grande parte em razdo das tradi¢des do direito ndo estatutdrio, de leis fei-
tas por jufzes. Portanto, falamos aqui de um modelo misto que incorpora
uma avaliagfio de longo prazo. Nesse sentido, qualquer processo bem suce-
dido de construgdo constitucional serd uma mistura de no minimo dois mé-
todos, porque, independente de como constitui¢gdes foram originalmente
produzidas, elas sio moldadas — seja por interpretagdo juridica, por
processos de revisdo constitucional, ou ambos — por razdes légicas e
histéricas inevitdveis (isso se a Constituigdo tiver sorte suficiente para so-
breviver). Como me preocupo, para os propdsitos dessa artigo, apenas
com a formulagfo original das constitui¢des, este ponto importante, que
concerne & natureza mista da construgdo constitucional, serd deixado de
lado. Assim também, a idéia de construg@o constitucional pelo Judicidrio
nfo sera considerada. Portanto, os seis tipos puros de origens constitucio-
nais podem, de modo seguro, ser reduzidos a cinco.

Arendt n3o ofereceu exemplos para ilustrar suficientemente
seus trés tipos de construgdo constitucional. E dificil saber com precisio o
que ela tinha em mente quando descreveu as constituicdes pés-Primeira e
Segunda Guerras Mundiais como atos de governos ja constituidos. Certa-
mente, a formagdo da Repiiblica de Weimar!® e da Quarta Repuiblica, as
quais ela faz referéncias obliquas como “sistemas”, ndo podem ser enten-
didos pelo ponto de vista legal, na visdo de seus oponentes, como atos de
governos j4 estabelecidos. A Lei Fundamental Alema (Grundgesetz), na
qual, muito provavelmente, Arendt estava pensando'?, foi, em certo senti-
do, o produto de governos locais jd estabelecidos. Esses governos tinham
jd constituigoes e elegeram 6rgdos politicos que sobreviveram inteira-
mente a formagdo do novo Estado federal.

Mas esse era também o caso da elaboragdo da Constituigdo
norte-americana em 1787, que Arendt elogia especificamente por ter
como origem ndo um estado de natureza juridica mas “pequenas
repiblicas” jd constituidas. De fato, tanto a Constitui¢3o americana como
a Grundgesetz foram, do ponto de vista legal, produzidas ndo por essas
préprias legislaturas, através do mandato imperativo de delegados (a
exemplo de um tratado como os Artigos da Confederago, ratificados em

13 Cf. Hajo Holborn, A History of Modern Germany: 1840-1945 (1969).
14 Esse ¢ o tépico da dnica referéncia de Arendt nesse contexto a Verfassungrescht und Ver-
fassungrealitit de Karl Loewenstein.
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1781), mas por representantes de legislaturas estaduais reunidas em um
6rgdo criado apenas para esse propésito. Em ambos os casos, formaram
um governo inteiramente novo. ‘

Portanto, ambos contiveram um elemento de participacdo de
legislaturas estabelecidas no ato de constituir um governo. Porém, o érgio
constituinte, em cada caso, € apesar da diferenga da terminologia (Con-
vengdo Constitucional versus Conselho Parlamentar), foi reunido para um
propésito dnico, coexistindo com legislaturas locais estabelecidas, as quais
detinham todas as funcdes legislativas restantes. Embora os lideres das
unidades federativas alemds tenham rejeitado explicitamente o modelo de
convocagdo de uma assembléia constituinte, na realidade foi o modelo da
revolucdo francesa (praticado durante a elaboracdo da Constituicdo de
Weimar) que eles rejeitaram, e ndo o modelo da fundagdo americana. No
entanto, os processos de participa¢io publica, tdo importante para Arendt,
foram, de fato, muito diversos nos casos da Convencdo de Filadélfia e do
Conselho Parlamentar. Ademais, mesmo os métodos de ratificacdo ameri-
canos foram diferentes. Contrastando com o modelo alemio, convengdes
estatais especialmente eleitas, e ndo legislaturas estatais regulares, tiveram
a tarefa de ratificagdo. Em termos politicos, um processo foi o resultado fi-
nal de uma dindmica revoluciondria, enquanto o outro foi uma funco dire-
ta de uma derrota militar e da ocupagfio.

Finalmente, Arendt estd certa em reenfatizar a afirmacéo de
Loewenstein de que os formuladores do Grundgesetz exibiram uma “pro-
funda descrenga do povo”. Porém, mesmo essas circunstincias especiais
ndo permitem que o Grundgesetz, representando a ordem legal de um Es-
tado que teve sua origem como o produto de um 6rgéo especialmente elei-
to e sem existéncia anterior ou posterior 2 sua atividade constituinte —
portanto, um 6érgdo que de fato teve uma dindmica independente — seja
descrito sumariamente como um ato de governo'>.

Se queremos um exemplo de constru¢do constitucional como
um ato de governo, a formagdo da Quinta Repiiblica francesa nos servird
melhor. Aqui de fato um governo, e especificamente seu brago executivo
através do ministro da Justica, produziu uma Constitui¢do sob sua medida.

15 0 papel dos Aliados ocidentais pode ser desconsiderado com seguranga nesse contexto. Os
Aliados desejavam uma assembléia constituinte € um referendo publico, mas falharam em rea-
lizd-los. Desejavam estabelecer o Federalismo, mas as unidades federativas (os Ldnder)
alemies desejavam, eles mesmos, esse mesmo sistema, de modo que os mesmos tipos es-
pecificos de relagdes centrais e federais poderiam ter sido desenvolvidos pelos participantes
alemdes. Portanto, parece ser correta a conclusio de Peter Merk! de que “a influéncia dos Alia-
dos foi mais ostentatéria que real”, mesmo que néo se deva negligenciar a reagio piblica nega-
tiva a seu comportamento. Peter H. Merkl, The Origin of the West German Republic (1963).
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Certamente, a continuidade legal foi mantida, com o Parlamento votando
(sob a grande pressdo politica do momento) para ceder inteiramente ao
Executivo seu papel de revisdo constitucional, € os membros do Legislati-
vo sendo rebaixados a um papel meramente consultivol®. Poderia esse
voto ser outra coisa que n#o uma resposta implicita a ameaga da forga? E
possivel que, sob as condi¢des da crise existente, muitos dos legisladores
ndo tenham querido ficar em uma posi¢io na qual bloqueariam o acesso a
finica solugdo perceptivel. Qualquer que seja o caso, o processo de for-
macio da Quinta Repitiblica foi conduzida pela ameaca da forca. Dificil-
mente esse processo poderia ser mais diverso do que o modelo cldssico da
assembléia constituinte da formacdo da Quarta Repiblica, outra referéncia
possivel, mas (como jd indicado) implausivel da “constru¢do constitucio-
nal governamental” de Arendt.

Pode-se conceder, € claro, que constru¢fo constitucional através
de um Parlamento regular é também um ato de governo, especialmente
quando uma posi¢io dominante do Executivo reduz a assembléia a seu
instrumento. No entanto, um Parlamento é uma instdncia democratica-
mente eleita e, em condigbes contempordneas, muito mais aberto a es-
crutinio democratico que o Executivo. Assim, faz algum sentido que se
mantenha separadas as duas formas de constru¢fo constitucional — parla-
mentar e executiva. Isso € verdade especialmente porque, como serd mos-
trado, a segunda, diferentemente da primeira, € um terreno mais provavel
para construgdo constitucional sob principios normativos exigentes.

MODELOS

Com essas consideragdes em mente, os cinco tipos de cons-
tru¢do constitucional podem ser ilustrados, ao menos de um modo prelimi-
nar, enfocando-se os diferentes mecanismos utilizados para a produgio de

16 Veja-se Thompson, acima nota 5, pg. 265, cuja descri¢io negativa ¢ sumdria é mais ou
menos confirmada pelos detalhes apresentados por Foyer, supra nota 6, pp. 15-17, quem apa-
rentemente acredita que, porque a norma exclusivamente parlamentar da revisio constitu-
cional da Quarta Repiiblica frustrou uma mudanga constitucional genuina, ndo haveria outro
mecanismo de construgdo constitucional que nio desconsiderasse, mais ou menos, o Parla-
mento como um todo. No entanto, o fato de que o Parlamento votou por uma norma de re-
visdo que elimina seu prépria atuagéo, ou a reduz para uma que seja meramente consultora,
indica que nfo era impossivel, a0 menos naquele momento histérico, um processo de revisio
estrutural do resto das normas constitucionais que incluisse o Parlamento. Poder-se-ia imagi-
nar um procedimento que daria ao presidente um papel importante, embora ndo totalmente
dominante. J4 que o Parlamento votou pelo iltimo tipo de norma de revisio, ele poderia ter
votado também pelo primeiro.
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constituigdes no mundo moderno. Exemplos dos vérios mecanismos s&o
0s seguintes:

. Convengdo constitucional: a Convengdo de Massachusetts,
1780; a Convengdo da Filadélfia, 1787; e, em termos pura-
mente formais, 0 Conselho Parlamentar alemio, 194817,

2. Assembléia constituinte soberana: a Convengdo da Pensilva-
nia, 1776; a Assembléia Constituinte francesa, 1789-1791; a
Convengdo Nacional francesa, 1793-1795; a Assembléia de
Weimar, 1918; as Assembléias Constituintes francesas,
1945; Bulgaria e Roménia, 1990.

3. Legislatura normal: nove legislaturas estaduais americanas,
1776-1777; o Parlamento espanhol (“constituinte”) de 1977;
as reptblicas Tcheca e Eslovaca, 199218,

4. Executivo: 0os governos de Napoledo Bonaparte em 1799,
1802 e 1804'% o ministro da Justica francés, 1958; o go-
verno de Boris Yeltsin, outono de 1993; o governo de Me-
nem na Argentina, 1994.

5. Processo evolutivo: as constituigbes do Reino Unido, da
Nova Zelandia e de Israel; as constituicGes de Connecticut e
Rhode Island no século XIX.

Como qualquer tipologia esses cinco tipos de construgio consti-
tucional indubitavelmente trazem problemas de fronteiras?0. Como pode-
mos interpretar constituigdes como aquela produzida na Argentina em
1994, em que (como € tradicionalmente o caso em muitos paises latino-
americanos) foram respeitadas as formalidades do modelo americano, mas
as formas foram meramente uma cobertura para construgdo constitucional
governamental — de fato presidencial —, o que ndo passou desapercebido
por ninguém na Argentina?!? Formas, embora ndo geralmente vazias, oca-

17 Note-se que a Riissia falhou em estabelecer uma constitui¢do usando esse mecanismo no
verdo de 1993, apés o colapso da Unido Soviética.

18 Atualmente, tanto na Poldnia como na Africa do Sul, casas de suas legislaturas normais
sentam, ou 20 MENOs votam, juntos, como uma *“assembléia constituinte”.

19 A famosa frase “je suis le pouvoir constituant” foi, aparentemente, alterada. Cf. R. R.
Palmer, The Age of Democratic Revolution, 1760-1800 (1959) pg. 214.

20 Para a diferenciagio dos quatro tipos de processos constituintes entre os estados durante o
perfodo da Revolugio Americana, veja a fina andlise de R. R. Palmer, op. cit. pp. 217-228.
Para um melhor exame desse ponto, veja-se o adendo a, no final deste artigo.

21 No que se refere a esse ponto, baseio-me na descrigio de minha aluna Fiorenza Moring,
assim como em conversas com meu outro aluno, Carlos Enrique Peruzotti.
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sionalmente ficam reduzidas a meras conchas, apenas aludindo a constitu-
cionalidade. Em casos assim, como o da Argentina, o qual s6 € plena-
mente compreensivel em um contexto em que hd pouca constitucionali-
dade, eu enfatizaria o processo politico real, deixando de lado as formas -
um tanto vazias.

Os primeiros trés processos de construg@o constitucional pressu-
poem a autonomia dos trés tipos de assembléia. No entanto, o foco apenas
nesses 6rgaos levanta questdes sobre as fronteiras. Por que teriam sido as
duas assembléias francesas de 1945 mais extraordindrias — ou menos
“normais” — que o Parlamento espanhol de 1977? Na realidade, algumas
pessoas se referem informalmente (e eu acredito que de modo incorreto)
ao 6rgdo que fez a Constituicdo espanhola como “assembléia consti-
tuinte”. Seria essa uma questdo meramente de nomenclatura? Tanto em
1945 quanto em 1977, afinal, o tema era a transi¢do constitucional,
politica e legal, da ditadura 4 democracia. Essa questdo importante pode
ser respondida, acredito, apesar do fato de os historiadores ndo se referi-
rem a nenhum desses processos como sendo uma revolugdo.

As assembléias francesas se tornaram constituintes com base
explicita em um referendo que decretou o fim da Terceira Republica e
estabilizou (ou, na realidade, legalizou) um governo provisério — pro-
visério exatamente porque atuou em uma situagdo em que a antiga Cons-
tituicdo ndo mais existia e a substituta nfo existia ainda. Cada uma des-
sas assembléias constituintes unicamerais cldssicas foram incubidas de
produzir uma Constitui¢iio em um prazo limitado (seis ou sete meses), e
deveriam permanecer em sess@o apenas enquanto completavam a votagdo
em um texto constitucional, e até um referendo que aprovasse o texto
constitucional.

Na Espanha, a legislatura bicameral nova de 1977 foi eleita de
modo inteiramente legal, com base em uma Lei para Reforma Politica.
Passou pelas tltimas Cortes, foi confirmada em um referendo popular em
1976, e reunida por um periodo legislativo normal cuja duragdo ultrapas-
sou o perfodo de elaboragdo da Constituigdo. Além disso, os atores esta-
vam eles mesmos cientes da distingdo entre o que consideravam o per-
curso europeu tradicional de construgdo constitucional, que envolve um
assembléia constituinte soberana, e o método que vieram a adotar — de-
pois de sérios desentendimentos. A opg@o por uma ‘“ruptura” legal criou
um governo provisério pelo perfodo de construgdo constitucional, embora
os requerimentos da oposicdo democrdtica (similar & “esquerda” em
outros contextos, como por exemplo na Alemanha Ocidental em 1948 e
na Africa do Sul em 1992) tenham sido, por fim, explicitamente rejeita-
dos. Assim como o foi a idéia de que a assembléia deveria se dissolver,
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junto com a convocagdo de novas elei¢des, quando se encerrasse o traba-
lho constituinte?2,

Na Franga, as assembléias produziram constitui¢cdes para um fu-
turo em que elas (assim como os poderes operativos correntes) nfo mais
existiriam, e no qual seriam substitufdas por 6rgdos diversamente consti-
tuidos e recentemente eleitos. Na Espanha, o Parlamento produzia uma
Constituicdo sob a qual ele e a monarquia existente iriam continuar a
atuar?3. Concluindo, nfio apenas a prdtica mas também a teoria desses dois
processos constituintes foram diferentes. Enquanto as assembléias france-
sas de 1945 operaram com a teoria sieyesiana cldssica do poder consti-
tuinte, os criadores constitucionais espanhdéis concordaram explicitamente
em abandonar o modelo em favor de um método de continuidade legal.

Atualmente, em algumas das democracias em recente formagéo,
todas essas opgdes estdo, em principio, abertas. Na Hungria, por exemplo,
houve em 1989 convocagdes (mal sucedidas) para a elei¢do de uma assem-
bléia nacional constitucional — embora ndo estivesse claro se essa assem-
bléia deveria coexistir com o Parlamento comunista, ou se deveria operar
como uma assembléia constituinte européia tradicional. Provavelmente, a
discussdo jamais tenha chegado a ponto de levantar essa questdo impor-
tante. Esse Parlamento de 1990, o primeiro a ser eleito em eleigdes livres,
poderia ter sido — mas ndo foi — eleito como uma assembléia consti-
tuinte soberana (como na Bulgéria ¢ na Roménia). A nova Constitui¢éo foi
elaborada por uma pluralidade de mecanismos numa variedade de lugares:
a Mesa-Redonda Nacional de 1989; o dltimo Parlamento comunista; os
dois partidos majoritdrios do primeiro Parlamento eleito em votacdo livre,
atuando através desse 6rgao; a nova Corte Constitucional; e o segundo
Parlamento eleito livremente. Até o presente momento, todos tém sido
atores constituintes principais. Se a constru¢io constitucional persistir se-
guindo o mesmo padro, esse processo pode produzir uma Constitui¢do
por evolugio de longo termo, tendo a Corte Constitucional como principal
protagonista. Alguns defendem fortemente essa opg@o. Outros acreditam

22 Cf. Francisco R. Llorente, The Writing of the Constitution in Spain, in Constitution Mak-
ers, pg. 239 (ao lado do comentdrio por José P. Pérez-Llorca); cf. também Andrea Bonime-
Blanc, Spain’s Transition to Democracy: the Politics of Constitution-making (1987).

23 No entanto, nfio me referiria a esse Parlamento como pré-democratico, ja que ele foi evi-
dentemente eleito sob uma constituigio de transigiio (ou lei orgénica) que jd era democrdtica.
Bonime-Blanc, acima nota 22, pg. 35. E claro que algumas instituigSes podem sobreviver
mesmo em meio a rupturas constitucionais. Na Franga de 1791, a monarquia persistiu du-
rante todo o processo constituinte, caso andlogo ao das legislaturas estaduais sob a Consti-
tui¢do americana. Porém, nesses dois casos, bastante distintos entre si, o 6rgdo constituinte
foi dissolvido apds o sucesso de sua empreitada.
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que uma Constitui¢do inteiramente nova deve ser redigida e aprovada de-
mocraticamente em um periodo de tempo curto e definido (aproximada-
mente 0 mandato do Parlamento corrente), tendo o Parlamento ou, mais
questionavelmente, o ministério da Justi¢a atuando no papel principal.

TEORIA DEMOCRATICA E MODELOS

Poderia a teoria (ou as teorias) democrética nos auxiliar nessas
escolhas, onde quer que elas surjam? Em outras palavras, a questdo que se
coloca ¢ se as cinco opgdes de construgio constitucional podem ser arran-
jadas segundo o critério das diferentes teorias democréticas. Cada uma das
teorias que seguem tem consequéncias significativamente diversas para a
avaliagdo de diferentes percursos de construg@o constitucional.

a. Democracia revoluciondria (ditadura soberana)

A abordagem européia cldssica de construgdo constitucional
desde “a era das revolugdes democrdticas” € o caminho da assembléia
constituinte soberana. Em particular, o radicalismo de esquerda tende para
essa opcio sempre que possivel. Porém, em um nivel teérico, € a teoria do
poder constituinte, defendida desde Sieyes a Schmitt, a representante da
mais importante justificativa para essa abordagem. Essa doutrina ndo as-
sume apenas a disting@o entre constituant e constitué, mas também que, na
transi¢do entre duas constituicdes (ou seja, entre dois pouvoirs constitués),
hd um hiato revoluciondrio — uma condi¢@o ex lex — no qual a dnica
fonte de autoridade legitima € o poder constituinte, o qual, em condi¢Ges
democrdticas, € a nagdo revoluciondria ou o povo. Como a nagdo, enquan-
to tal, ndo pode gerar uma Constituicdo, a tarefa, assim como o poder, é
delegado a uma instdncia que atua legitimamente em seu nome.

Sieyés formulou um argumento democritico para sustentar
esse diffcil dltimo passo, que parte de uma interpretagdo particular de
vontade geral rousseauniana, a qual, afirma, poderia ser formada por uma
assembléia genuinamente representativa?®, Essa sintese da legitimagfo
democridtica direta com um modelo politico que exclui radicalmente qual-
quer democracia direta ndo poderia funcionar, e certamente ndo funcio-
nou em 1791-1792. A doutrina peculiar de Carl Schmitt da “ditadura so-

24 Cf. Keith Baker, “Constituition”. in M. Ouzof & F. Furet (org) Philosophical Dictionaire
of the French Revolution (1989)
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berana” € a Unica tentativa séria de lidar com essa dificuldade em um
nivel tedrico.

De acordo com Schmitt, a assembléia constituinte, com a qual
se identifica o poder constituinte do povo, tem delegada também a tarefa
de constru¢do constitucional. Ele acredita também que, no perfodo de
constru¢do constitucional, a assembléia deve exercer todos os poderes,
constituinte e legislativo, executivo e judicial, jd4 que n3o se poderia prover
nenhum poder além da assembléia representativa sem a Constituigdo que
estd ainda por ser feita. Este € o sentido do adjetivo “soberano” que
Schmitt usa para qualificar esse tipo especial de ditadura revoluciondria e
distingui-la da ditadura comissdria mais limitada, a qual nfo tem poderes
constituintes. Apesar de legalmente ilimitada, a assembléia constituinte
pode permanecer em poder e completar suas tarefas apenas se o povo,
como poder constituinte, se identificar com ela. A teoria da democracia de
Schmitt pressupde ndo tanto a identidade real, juridica, da assembléia e da
vontade democratica, como o fez Sieyes, e sim a variedade dos possiveis
atos de identificacdo sociologicamente manifestados — como as insur-
rei¢Ges revoluciondrias que salvaram a assembléia Constituinte em 1789.

Um outro ato de identificagdo desse tipo € um referendo nacio-
nal e majoritdrio. Na visdo de Schmitt, que segue o ponto de vista das
criticas jacobinas da Constitui¢cdo de 1791, a legitimidade e a viabilidade
da Constitui¢do requer ratificagdo popular. Foi esse ponto de vista, e ndo o
original de Siey®s, que sobreviveu como parte da tradigdo revoluciondria
da Revolugdo Francesa. Evidentemente, Schmitt tinha reservas impor-
tantes a respeito da Assembléia Constituinte de 1791, da qual Sieyes foi
arquiteto e idedlogo. O principal problema que encontra ndo € o fato de
que a convocacgdo dessa assembléia, originariamente os Estados Gerais,
tern origem no rei e ndo no povo. A identificagdo revoluciondria popular
com a assembléia transferiu a insténcia convocatéria da nova Assembléia
Constituinte do rei para o povo. Porém, Schmitt considera uma omissao
fatal o fato de que, a assembléia ndo considerou essencial ter seu produto
constitucional ratificado em um referendo popular consoante a peculiar in-
terpretagdo que Sieyes faz de Rousseau (e o fez meramente através da
“yontade de todos”, e ndo da vontade geral). Assim, a Conveng¢do Nacio-
nal de 1793, a qual exerceu abertamente uma ditadura revoluciondria, ofe-
receu porém seu trabalho constitucional para ratificagio em um referendo
popular, agindo de uma maneira mais legitima como comisséria da verfas-
sungsgebende Macht, do poder constituinte . No entanto, mesmo e€ssa as-
sembléia, nos termos da teoria de Schmitt (ele € ambiguo quanto ao caso
efetivo), deveria ter-se dissolvida imediatamente quando o referendo resul-
tou positivo e a tarefa da Convengdo presumivelmente se completou.
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O modelo de construgdo constitucional por uma assembléia
constitucional que Schmitt considera plenamente democritico envolve,
portanto, cinco elementos: (1) a dissolug@o de todos os poderes consti-
tuidos anteriormente; (2) uma assembléia popularmente eleita ou aclamada
com plenitude de poderes; (3) um governo provisério inteiramente basea-
do nessa assembléia; (4) uma Constituicfo levada a um referendo nacional
e popular; e (5) a dissolugio da assembléia constituinte apés a ratificagdo
da Constituig8o, a qual estabelece oportunamente um governo constituido.
A legitimidade desse governo deriva de uma origem na qual um poder real
se estabelece como a fonte da validade legal. Essa legitimidade é de-
mocrética quando o poder real é incontestavelmente o do povo unido ou
da nagdo, no sentido politico. Desse ponto de vista, quanto mais poderes
previamente estabelecidos ou constituidos participam no processo, mais o
empreendimento € interpretado como tentativas ilegitimas de ursupagdo do
lugar do poder constituinte.

Schmitt foi especialmente critico quanto ao uso do processo de
emendas (o qual ele interpreta basicamente em termos de poderes consti-
tuidos) para mudar o que € essencial nas constitui¢es?’. No entanto, mes-
mo a constru¢do constitucional abrangente através de parlamentos comuns
é, a seus olhos, inteiramente inadmissivel. Essa iltima opinido cor-
responde, € certo, a visdo que prevaleceu nos Estados Unidos desde James
Madison e os Federalist Papers. No entanto, Schmitt tem o modelo ameri-
cano como “misto”, incorporando, em ambos os processos, o da Con-
vengdo Constitucional e o do resuitado constitucional, duas decisGes in-
compativeis: uma pelo povo como o pouvoir constituant para um governo
nacional unitdrio, outra por um poder constituinte diferente, os estados,
para um governo (co)federal.

Finalmente, no que € caracteristico as concepcGes de Schmitt, a
construgdo constitucional presidencial tem um papel especialmente
proeminente. De acordo com ele, o poder constituinte nfo pode ser limita-
do por procedimentos de antemao — ndo pode ser ligado, mesmo por uma
forma especifica de construg¢io constitucional, a uma assembléia soberana.
Assim, se a ratificagfio por referendos populares pode expressar identifi-
cac3o com uma Constitui¢do no caso de assembléias constituintes, dada a
plena ruptura com poderes regularmente constituidos, o mesmo tipo de
aclamagdo popular demonstra a presenga do poder constituinte e sua iden-
tificagdo com a Constitui¢do independente do modo de elaboragdo. Parti-
cularmente, as constitui¢des produzidas sob a lideranga carismética de Na-

25 Cf. Schmitt, acima nota 1.
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_poledo satisfazem ao padrdo de Schmitt, que, no limite, se baseia na idéia
Jdevumalligacdo potencial entre democracia e ditadura popular. A apro-
.vagdo. da construgdo constitucional plebicitdria-carismdtica permanece in-
Jdwbitavelmente idiossincrdtica na tradicdo do pensamento democrético
i revoluciondrio.

Na versdo de Schmitt, seja qual for o caso, a posi¢do demo-
crdtica revoluciondria implica a seguinte ordenac@o das formas possiveis
adercomstrucdo constitucional:

a assembléia constituinte soberana;

a construgdo constitucional por um poder Executivo popular;
o modelo “misto” dos Estados Unidos;

a construgdo constitucional parlamentar; e

0 processo evolutivo®,

Dok W~

b. Democracia dualista: republicana e império da lei

Hannah Arendt submeteu a posi¢do democratica revoluciondria a
uma critica acerba — cuja intensidade se ligava indubitavelmente ao fato de
que Carl Schmitt se tornara o expoente maximo dessa posi¢do. Seguindo im-

iplicitamente :a . linha :textual de Schmitt, mas invertendo sua avaliacdo,
Arendt enfoca a frase famosa de Sieyes, pela qual o poder constituinte se en-
contra Yno estado de natureza”. Ela rejeita de modos diversos tanto a inter-
pretag@o de que o poder constituinte pode se basear apenas em individuos
atomizados quanto a de que ele nfio pode ser ligado a restrigdes legais de
qualquer tipo. Utilizando-se do caso americano, que admite ser excepcional,
ela busca demonstrar que € possivel derivar o poder constituinte de érgdos
politicos previamente organizados, e a autoridade legal da Constitui¢do de
uma fonte diversa da mera identidade do constituinte. De acordo com ela,
quando a fonte de poder € a totalidade atomizada de individuos, ou a totali-
(dade imaginada da nagdo, e quando a autoridade legal deriva exclusivamente
.dessaifonte ;aConstitui¢fio serd “construida em areia movediga?’.

Evidentemente, para Arendt, liberdade politica e participagio,
como fontes de construg¢@o constitucional revoluciondria e a dimensdo a
ser institucionalizada em constitui¢des republicanas, representam o princi-

26 Esse tiltimo mecanismo pressupde a auséncia de uma “decisio” do poder constituinte cla-
ramente definida, e portanto pode ser tido apenas como um caso marginal de constituicio €
de formulagfio constitucional do ponto de vista de Schmitt.

27 Arendt, acima, nota 4, pg. 162,
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pal critério a partir do qual as revolugdes e as constituicdes devem ser jul-
gadas. Menos 6bvio mas igualmente importante € o fato de que ela acredi-
ta também que a politica republicana deve se basear no império da lei e
ndo na “democracia”, independente da dimensdo de qualquer grupo porta-
dor de direitos na sociedade.

Utilizando-se do primeiro critério, o da participacdo de-
mocrética, mostra forte admirag¢@o pelos modelos revoluciondrios dos Es-
tados Unidos e da Franga dentre a lista das experiéncias constitucionais,
mesmo que, como afirma, o segundo tenha degenerado numa revolugio
permanente no sentido juridico, incapaz de estabelecer institui¢fes livres.
Somente essas grandes revolugdes envolveram, ao menos no inicio, o
compromisso extraordinario de uma grande ndmero de (admitidamente
auto-selecionadas) pessoas no debate, na discussdo e na participacdo
politica, direcionadas para a criagdo de institui¢cdes livres — falando de
modo mais prosaico, construgfo constitucional. Somente aqui ela esperava
poder aplicar a frase de Thomas Paine: “Uma Constitui¢do ndo € o ato de
um governo, mas de um povo constituindo um governo”. No final de sua
lista estavam os esforcos pds-primeira e segunda guerras mundiais, nos
quais os governos supostamente teriam conseguido excluir a participacio
politica e a discussd@o geral, redigindo as leis bésicas que eles mesmos pre-
feriam sob o abrigo de seus préprios peritos e conselheiros legais.

Entre os dois extremos estd sua preferéncia pelo caminho in-
glés, que produziu uma Constituigdo ndo escrita relativa a “institui¢des,
costumes € precedentes”, para a qual ela aceita a alegacdo de Gladstone de
que “resultou da histéria progressiva”. Ademais, pode-se deduzir de sua
concepgdo de que constituigdes produzidas por legislaturas normais, que
envolvem geralmente extensas discussdes — ao menos entre as paredes do
Parlamento —, seriam preferiveis aquelas produzidas em ministérios da
justi¢a, que s@o impostos aos préprios legisladores através da disciplina
partiddria, ou oferecida ao eleitorado sem este desvio. Arendt o faz supor
quando celebra a construgfo constitucional nas treze col6nias originais,
embora ela perceba em outro momento que a maioria das constitui¢des es-
taduais foram na realidade produtos de legislaturas regulares?. Por fim,
Arendt demonstra somente menosprezo pela construg@o constitucional
presidencial plebiscitdria-carismatica.

Utilizando-se de seu segundo critério, o do império da lei, tanto
quanto o do sucesso na constru¢ido de uma tradi¢io constitucional, Arendt

28 1d., pg. 143,
29 1d., pp. 141, 300-301.
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acreditou que somente 0s americanos tiveram sucesso na construgdo cons-
titucional revoluciondria, mesmo que eles também tenham falhado na for-
mulag@o de uma Constitui¢io republicana genufna, que institucionalizasse
a participagdo.

Portanto, sua ordenagdo das formas de constru¢fo constitucio-
nal é aproximadamente a que segue:

. 0o modelo “republicano” dos Estados Unidos;

. a assembléia constituinte soberana;

. 0 processo evolutivo;

. aconstrucio constitucional parlamentar; e

. a construcdo constitucional pelo ramo executivo.

N bW —

As razdes de Arendt para preferir ¢ modelo americano ao fran-
cés merecem ser exploradas. Com certeza, ela se perturba mais do que
Schmitt com o fato de que a Constitui¢@o de 1791 nédo foi nem delegada
nem ratificada popularmente, e de que todo o esfor¢o entre 1789 e 1791
foi tirado do alcance daqueles para quem ‘“as resolugdes e deliberagdes”
deveriam ter sido retiradas3. A critica é suficientemente convincente, mas
€ pouco elucidativa em relagio aos esforgos posteriores (estilizados por
Schmitt) que seguiram um modelo democratizado da assembléia cons-
tituinte soberana com sua plenitude de poderes. De fato, nesse argumento
especifico, Arendt claramente vai longe demais ao sugerir que o primeiro
esforco francés de construgdo constitucional popular foi o ancestral da im-
posicao de constitui¢des por peritos e governos. Essa € uma afirmagfo im-
plausivel que s6 € possivel porque sua categorizagdo de construgio consti-
tucional € tdo difusa.

O segundo argumento de Arendt, porém, alcanga o niticleo da di-
ferenga entre os modelos americano e francés. Assim, os americanos tive-
ram a sorte de serem capazes de evitar que seu poder constituinte fosse
empurrado para um estado de natureza legal. Sieyes e seus seguidores (por
fim a maioria da Assemblée Constituante) ndo puderam eviti-lo e, con-
seqiientemente, o postularam como logicamente inevitdvel e mesmo de-
sejdvel. Como na doutrina de Sieyes, o poder constituinte da Revolugéo
Francesa estava de fato no estado de natureza, na medida em que nenhuma
forma prévia de organizacdo e legalidade (por exemplo, o veto real) podia
limitd-lo. O caminho estava aberto para a ficgdo do “povo” ou da “nagio”
como justificativa, no curto prazo, da ditadura de uma assembléia. E pior,

30 /d, pp. 125-126.
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o poder constituinte era, no longo prazo, identificado na Franga com a
vontade mutante da multiddo mobilizada, sobre a qual ndo era possivel
fundar nenhum império da lei estdvel, culminando numa reserva e ameaga
politica permanente face a todos os poderes constituintes. Foi essa de fato
a concepgdo de Carl Schmitt do poder constituinte da verfassungsgebende
Gewalt — embora néo seja idéntica & nogéo de Sieyes de pouvoir constitu-
tant —, a qual corresponde a subversdo constante dos poderes consti-
tuintes na revolugdo francesa na andlise de Arendt. De acordo com ela, a
autoridade legal baseada nessa nogdo de poder constituinte ndo pode ser
institucionalizada com estabilidade alguma3!.

Os americanos, de acordo com Arendt, ndo tentatam derivar o
poder (uma questdo de fato) e a autoridade legal (uma questdo de validade
normativa) da mesma fonte federada.

“Sem divida, as leis devem sua existéncia real ao poder das
pessoas e de seus representantes nas legislaturas; mas esses homens nio
poderiam representar, simultaneamente, a fonte iltima da qual essas leis
teriam que derivar para que tivessem autoridade e fossem validas para to-
dos, maiorias e minorias, geragdes presentes e futuras”32,

Arendt ndo acreditou que tal autoridade poderia ser derivada do
“eu desejo” ou “eu decido” de uma assembiéia revoluciondria, como o
pouvoir constituant de Sieyes ou a ditadura soberana de Schmitt. Portanto,
sua teoria republicana é enfdticamente formulada de modo dualista®>.

Arendt tem sucesso, acima de tudo, na demonstracdo da sepa-
ragdo entre soberania democrética popular e conservagio da autoridade le-
gal sob a Constitui¢fo. Para ilustrar essa separacdo, Arendt se utiliza do
exemplo da religido civica ministrada pela Corte Suprema, uma institui¢do
capaz de preservar a Constitui¢do através da argumentagdo’4. Dito isso, a
origem independente da autoridade legal da Constitui¢do permanece ainda
um tanto duvidosa, tanto na realidade como na analise de Arendt. Ela afir-
ma que os constituintes americanos ndo foram eleitos legalmente mas
exerceram seus poderes “de acordo com as leis e limitados por ela”35. As-

31 para um methor exame deste ponto, veja-se o adendo b, no final deste artigo.

32 Arendt, supra nota 4, pp. 182-183.

33 Cf. Frank Michelman, “Can Constitutional Democrats be Legal Positivists: or Why Con-
stitutionalism? " Constellations , (1996) (em que se introduz o conceito de “sempre dentro
da lei”).

34 Arendt aparentemente ndo percebe que a idéia de Woodrow Wilson da Corte Suprema
como “um tipo de assembléia constitutional em sessio continua”, Arendt, acima nota 4, pg
201, é inconsistente com seu argumento, ja que essa assembléia teria tanto poder quanto auto-
ridade.

35 Arendt, supra nota 4, pg. 166.
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sim, parece sustentar a continuidade legal da Constituicio com base em ar-
ranjos legais prévios, como constitui¢des estaduais, o direito ndo esta-
tutdrio € talvez os Artigos da Confederagfio®®, Ao tomar essa questdio
como dada, ela falha em detectar a dramaticidade dos esforgos de Madison
na defesa da legalidade dos atos da Convencéo em face de acusagdes de
peso em contrdrio®”.

Nessa linha de raciocinio em particular, a busca americana para
uma fundagfo mais profunda da nova autoridade legal foi apenas uma
funcgdo da heranga da idéia judaico-cristd do da lei como comando. Penso
porém que Arendt mantém, inconsistentemente, a existéncia de um hiato
legal?® que teria forgado os americanos 2 busca da fundagéo da autoridade
legal do futuro. A diferenga dos franceses, no entanto, os americanos nio
quiseram fundar essa autoridade legal somente no poder popular. De acor-
do com Arendt, com o fim da plausibilidade do enraizamento da tradigdo
da lei natural na religifio, os formuladores constitucionais americanos tive-
ram alguma dificuldade em derivar a autoridade legal da Constitui¢3o, que
acabou por ser tornada sagrada por uma fonte inteiramente distinta. Isso
parece confirmar a defesa de Schmitt do radicalismo de Sieyes e da Revo-
lugdo Francesa.

No entanto, € nesse contexto que a separagfio implicita em
Arendt entre origem e entre forma, do “quem” e do “como”, das fundagdes
constitucionais the serve bem. Os sujeitos de construg¢do constitucional nos
Estados Unidos eram portadores de poder politico — eles estavam em
continuidade com o passado, surgindo primeiro dos estados e posterior-
mente das jurisdi¢gdes municipais. A autoridade da Constitui¢do, porém,
tem origem no modo como os os delegados desse poder organizaram o
processo de elaboragdo e ratificagio das convengdes. Isso explica o que
Arendt quer dizer por um inicio contendo seu préprio principio, salvando
o ato de fundagdo da “violéncia impositiva” sem referéncia alguma a um
absoluto®. O principio de discussdo publica envolvendo “compromisso

2

miutuo e deliberagdo comum” € portanto a fonte da autoridade do novo sis-

36 1dem.

37 Cf. The Federalist 49 (James Madison) Cf. também Bruce Ackerman, The Future of the
Liberal Revolution (1992). Ackerman perde também a dramaticidade ao pressupor a extra-
legalidade, e ao ndo reconhecer o esforgo desesperado de permanecer “sempre dentro da lei”.
38 Arendt, acima nota 4, pg. 205.

39 Note-se portanto que Arendt parte de sua nogiio anterior, presente em The Human Condi-
tion, de acordo com a qual as repiblicas se fundam em produgdo, mais que em agdo, itil na
criagfio de um muro ao redor da liberdade piblica, e que é entdo institucionalizado como
espago piblico. On Revolution relaciona a idéia do arquiteto de uma nova cidade a violéncia
€ mesmo ao crime.
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tema de poder. Nessa versdo de seu argumento, o principio de-delibegagao:
e respeito mutuo contido no inicio €, para Arendt, o funddmento tanté‘da

autoridade legal posterior quanto da sacralizagio da Constituigio.-Essex
fundamento auxiliou na protecio de sua estabilidade frente as conséquén-

cias da incapacidade de institucionalizar a liberdade publica nas estruturas

de participagfo em pequena escala na politica“C.

d. Democracia dualista: posi¢do revoluciondria

Arendt estava ciente da natureza excepcional do contexto da
construgdo constitucional americana, e, em particular, do fato de que insti-
tuicdes federais pré-existentes sdo a condigdo de um poder constituinte
que ndo caia no perigo de um vécuo legal*!. Além disso, a despeito de:fato -
de que pouco se interessa pela constru¢do de modelos, ela acredita que s
americanos realmente falharam em institucionalizar a liberdade piblica.
Estou convencido que ela tenha, porém, falhado nesse ponto crucial por
uma idéia de politica derivada dos antigos — a qual ela reivindica ter des-
coberto nos conselhos das revolugdes modernas.

Bruce Ackerman conseguiu, em uma andlise-altamente sugestisi-
va, ir além de Arendt e preencher a lacuna, mas com o custo de umii cong<-
trucdo de modelo bastante questiondvel. Na época revoluciondria, os ame-
ricanos, afirma Ackerman, tentavam institucionalizar uma politica dualista
— a politica em duas vias das legislaturas comuns e mobiliza¢des extraor-
dindrias ligadas a2 mudanga constitucional —, mais que um ideal pura-
mente republicano. Assim, no nivel de uma ordem politica regularmente
constituida Ackerman tem sucesso em relacionar sugestivamente aquilo
que no republicanismo de Arendt s@o dois termos inteiramente separados:
a politica de participagdo e a lei protegendo/ampliando a atividade do
ramo juridico. Além disso, o dualismo na teoria de Ackerman ndo se dd
somente entre lei e poder, mas aparece como duas formas de democracia
no interior do préprio sistema de poder.

Na rafz de vérios dos problemas?? da imaginosa concep¢do de
Ackerman estd a idéia de uma origem constitucional que é problemadtica
tanto tedrica como historicamente. Essa idéia, no entanto, é usada em
outro momento tanto como medida pela qual os esforgos contemporineos

40 pPara um desenvolvimento deste ponto, veja-se o adendo ¢, no final deste artigo.

41 Arendt, acima nota 4, pg. 166.

42 Tome-se, por exemplo, a idéia extremamente problemdtica de que a Constituigio ameri-
cana pode ser, foi e deve ser novamente, se necessdrio, inteiramente emendada para além dos
limites do artigo V.
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em politica constitucional s&o julgados sem piedade quanto como uma re-
feréncia a partir da qual recomendag¢@es concretas podem ser feitas. Para
Ackerman, a elaborac@o da Constitui¢io de 1787 foi um ato de revolugdo,
e as pessoas que a fizeram, revoluciondrios que se libertaram de uma le-
galidade inutilizdvel. Porém, seriam Madison e seus colegas revolu-
ciondrios porque eles finalizaram a institucionalizagfo jd iniciada da Revo-
lugdo Americana, ou porque eles levaram adiante uma revolugdo
(afortunadamente) pacifica contra os Artigos da Confederagio? A primeira
opinido é evidentemente aquela de Arendt, enquanto Ackerman parece
acreditar que ambas as afirmagdes sdo verdadeiras.

Seguindo a concepg¢do da Hans Kelsen, Ackerman argumenta
incorretamente que, se a Constitui¢do de 1787 ndo fosse revoluciondria no
sentido legal, as leis fundamentais norte-americanas seriam ainda baseadas
nos artigos da Confederagéo, que a Convengdo de 1787 teria meramente
emendado. Para evitar tal possibilidade, ele passa a formular e desenvolver
o conhecido argumento de que os atos da Convengdo foram ilegais. Como
resultado, ele considera as repetidas tentativas intelectuais e politicas de
Madison de salvar uma legalidade ameacada e t€nue como um caso de
transparente argumentagfo advocaticia®3,

Além disso, ele parece perder o sentido pleno do argumento de
Madison no Federalist 49, o qual afirma que o novo sistema politico deve
ser dualista ndo s6 no resultado como também em sua origem. Em 1787,
essas origens foram providenciadas pelas polfticas das legislaturas estabe-
lecidas. Nos Estados Unidos, essas legislaturas detinham todos os poderes
prévios durante o perfodo de redagéo e ratificagdo. As politicas da con-
vengdo extraordindria, porém, restringiam-se & elaboracdo e proposta de
uma Constitui¢do a outras institui¢des que j4 eram (ou seriam) estabeleci-
das legalmente. Evidentemente, a dimensdo federal da Constituico ameri-
cana (a natureza ndo-emenddvel da representagfo estadual igual no Sena-
do, a dimensdo federalista do artigo V) expressava claramente o papel
crucial de poderes legalmente constituidos durante o processo de esquema-
tizagdo do novo regime. E claro, porém, que além de estabelecer uma di-
mensdo nacional de poder baseado nos interesses da maioria dos in-
dividuos (e ndo de estados), a Convencdo institucionalizou também outro
tratado politico, superior — a saber, a protecdo de sua prépria “realizagfo
legal superior” por uma estrutura rigorosa de emenda (o nivel de dificul-
dade do artigo V) e pela criagdo de um Judicidrio federal (em sua interpre-

43 Bruce Ackerman, “We, the People”, Foundations (1991). Para um desenvolvimento deste
_ponto. veja-se o adendo d, no final deste artigo.
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tagdo por Hamilton, e posteriormente por Marshall)*. Em outras palavras,
o texto s6 faz sentido se se reconhece a pluralidade de suas fontes, ou seja,
das formas de poder que ele institucionaliza.

No entanto, Ackerman parece acreditar que um inicio revolu-
ciondrio monista pode levar a um produto dualista. Assim, mesmo com
respeito a oscilagdo de Arendt entre a continuidade legal e a agdo comuni-
cativa como fontes da autoridade constitucional, ele se volta para uma con-
cep¢do mais unitdria, baseada em uma idéia um tanto mitolégica da sobe-
rania popular. Na realidade, esse direcionamento minimiza as diferengas
entre construgdo constitucional por uma assembléia constituinte soberana
e por uma convengdo constitucional de tipo americano. Ackerman foi, por-
tanto, forgado a analisar esses resultados distintos em termos das opgdes
evidentemente diferenciadas de desenho entre os construtores constitucio-
nais nos Estados Unidos e na Franga. Assim, perde-se nessa concepgdo a
ligagdo histdrica, facilmente demonstrdvel, entre origens e desenhos cons-
titucionais. A perspectiva justificadamente critica de Arendt €, também,
perdida, no que diz respeito ao padrdo europeu de construgio constitucio-
nal revoluciondria e democratica®.

A caracteristica mais questiondvel da argumentacio de Acker-
man, porém, é a sua desenvolta transformagio do padrdo americano em
modelo. O modelo americano é tornado merecedor de imitag8o por sua
institucionalizacdo bem sucedida de politicas dualistas. O livro recente de
Ackerman, The Future of the Liberal Revolution, o afirma abertamente,
particularmente com referéncia aos poloneses* e russos*’, que eles reali-
zem convengbes constitucionais especiais, externas ao cendrio de ope-
ragbes dos parlamentos regulares existentes, sob lideranca presidencial*® e
apoiada por mobiliza¢do de massa.

E claro que Ackerman estd ciente da maioria das outras opg¢oes
de construcdo constitucional. Sua ordem de preferéncia aparece como sen-
do amplamente, sendo completamente, similar a2 de Arendt, embora a meta

44 Devo admitir que esse € o sentido que dei originalmente 4 concepgio dualista de Acker-
man. Ele préprio prefere, porém, outra interpretagdo: uma que enfatiza revolugiio e desconti-
nuidade legal.

45 Para um desenvolvimento deste ponto, junto com os temas suscitados pela nota 43, veja-se
o mesmo adendo ¢, no final deste artigo.

46 Ackerman, acima nota 37, pp. 55-56.

47 1d., pp. 57-59.

48 Mais surpreendente € o fato de que ele perde a natureza extremamente incomum da figura
de George Washington, que foi o tnico aspirante & presidéncia na histdria que ndo fez uso de
sua grande influéncia potencial na Assembléia Constituinte para tentar construir uma insti-
tui¢do presidencial forte.
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dualista pudesse sugerir o contrdrio. De acordo com Ackerman, uma as-
sembléia constituinte com todos os poderes plenos pode realizar a tarefa
tdo bem quanto convengdes separadas, ji que, como afirma, “vdrios textos
plausiveis” foram assim produzidos®. Ele falha porém em considerar
como e porque poucas tradigdes vidveis, e sobretudo dualistas, tiveram sua
origem no método cldssico europeu. Em oposi¢do ao julgamento no mais
das vezes implicito mas severo de Arendt, ele considera o modelo alemdo
— que reconhece corretamente como parcialmente paralelo ao original
americano mas sem a participagdo popular — como “quase tdo bom”
guanto o seu predecessor, mas ainda potencialmente utilizdvel em razio da
caracterfstica consistentemente sintética do Grundgesetz*°.

Assim como Arendt, Ackerman considera o método evolutivo
de alcancar uma legitimidade constitucional como potencialmente vidvel,
embora o padréo britdnico’! o desconcerte, com razdo, por sua modelagem
a circunstancias dnicas e nao passiveis de repeticdo. Alternativamente, o
exemplo que utiliza é o da Espanha’?, desconhecendo o caréter parlamen-
tar normal de seu processo de construgdo constitucional, assim como o
fato de que, nesse sentido especifico, qualquer Constitui¢&o durdvel ganha
legitimidade — e mesmo sua durabilidade — por um processo evolutivo
em que interpretagdo, revisdo e mudanga na cultura politica interagem no
longo prazo. Surpreendentemente, dado que o modelo espanhol € obvia-
mente parlamentar, ele sé dedica comentérios negativos a constru¢do con-
stitucional parlamentar, j4 que supostamente esse método € incapaz de
proteger a Constitui¢do frente ao processo de deciso politica normal.

Permitam-me notar que esse iltimo argumento ndo € convin-
cente, tanto politica como logicamente. Devemos ter em mente que parti-
dos que sdo, em qualquer momento dado, capazes de produzir uma legis-
lagdo constitucional sob normas de emenda e ratificacdo dificeis ndo
desejardo colocar os partidos futuros em uma posi¢do mais comoda para
modificar seu trabalho original. Porém, mesmo quando atuam sob normas
de emenda mais faceis ou votando por maioria simples, os partidos podem
ndo saber se seus adversdrios serdo capazes no futuro de explorar essas
normas contra eles. Assim, hd razdes, em ambos os casos, para proteger a
Constituicdo contra futuras maiorias legislativas. Ackerman parece argu-
mentar que sdo os interesses institucionais monistas do Parlamento que
concorrem contra uma estrutura dualista futura. Porém, o mesmo argu-

49 Ackerman, acima nota 37, pg. 59.
50 /4.

5114, pg. 61.

521d, pg. 47.
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mento deveria se aplicar a assembléias constituintes monistas — 6rgéos
que Ackerman de fato nfo critica’?.

E interessante considerar porque, apés uma argumentagio que
muitos considerariam demasiado “legalista”, Ackerman rejeita tdo vee-
mentemente o modelo parlamentar de constru¢io constitucional. Em pri-
meiro lugar, ele se preocupa (corretamente, diria eu) com o fato de que
versGes contemporineas desse método na Europa Central Oriental deixa-
ram o processo constituinte e semi-revoluciondrio aberto indefinitiva-
mente. Isso representa a possibilidade de que o processo degenere em re-
formas constitucionais continuas, 0 que ameagaria seriamente a estrutura
dualista que distingue a lei constitucional da legislagdo comum. J4 argu-
mentei em outra ocasido que este processo carrega o perigo de revolucgio
permanente sob algumas circunstincias possiveis®4. Além disso, ele acre-
dita que em particular a construg@o constitucional em etapas e em geral o
modelo parlamentar ndo podem confiavelmente produzir um alto nivel de
comprometimento simbdlico com a Constituigdo e com o patriotismo
constitucional, o que, segundo ele, demanda um processo extraordinério.

De qualquer modo, Ackerman ordena as diversas formas de
construgiio constitucional como segue:

1. o modelo dos estados Unidos, tido como dirigido presiden-
cialmente e democréatico revoluciondrio;

. a assembléia constituinte soberana;

. o tipo alemio de dualismo ndo-democrético;

0 processo evolutivo; e

. a construgdo constitucional parlamentar.

N SETEN

Suas recomendagbes aos poloneses € aos russos (assim como
sua critica ao padrdo hingaro, dominado pelo Parlamento e pela Corte
Constitucional) sdo baseadas nessa hierarquia. Devo notar ainda que o re-
cado de Ackerman aos poloneses e aos russos, de modo consistente com o
fio dualista de seu préprio pensamento, mas inconsistente com seu vinculo
entre revolucio e Constitui¢do, ndo carrega nenhum aviso explicito de ile-
galidade. E claro que, como sabemos, a ilegalidade ¢ um governo pro-
visério acabaram formando uma caracteristica central da elaboragdo da
Constituicdo de Yeltsin. Mas a prépria exploragdo que Ackerman faz do
problema da ilegalidade na Convengao da Filadélfia deveria té-lo alertado

53 Para um tratamento mais extenso deste ponto, veja-se 0 adendo d, no final deste artigo.
54 Cf. Arato, acima nota 12, pg. 180.
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para as dificuldades de se posicionar nos limites da legalidade quando se
estabelece uma dualidade potencial de poder entre instincias legislativas e
constituintes. Porém, a linha revoluciondria de seu pensamento aparente-
mente o tornou insensivel a perigos tdo 6bvios. Infelizmente, e talvez
porque j4 tenha se decidido sobre a ilegalidade do original, ele se preocupa
pouco com o que a ilegalidade significaria nesse contexto inteiramente dis-
tinto a que se volta agora®,

Admitamos que a mobilizagfo quase revoluciondria em torno da
elaboracdo da Constitui¢do que Ackerman defende levaréd posteriormente &
diferenciac@o dos percursos de construgdo constitucional parlamentar e de
convengdo especial, mas apenas, até onde vemos, ao trazer o dltimo pro-
cedimento mais préximo das assembléias revoluciondrias constituintes.
Permita-me afirmar mais uma vez que Ackerman falava a sério quando de-
fendia uma estratégia legalmente impecavel para Walesa e Yeltsin, a dife-
renga de sua reinterpretac@o histdrica das origens da Constituicdo ameri-
cana. No entanto, vale notar que, mesmo sem o beneficio da visdo
retrospectiva, o cardter potencialmente explosivo de uma situagdio em que
lideres carisméticos, apoiados por mobilizacdo popular, foram bem sucedi-
dos em elaborar uma proposta constitucional para uma legislatura em
sessdo que provavelmente desejaria rejeitar a consequéncia ébvia desse es-
forco — ou seja, os fortes elementos de presidencialismo na Constitui¢go.
Por que deverfamos assumir que as legislaturas polonesa ou russa iriam se
auto-limitar suficientemente, como fez o Congresso em 1787, ou que
Walesa ou Yeltsin seriam capazes de exibir o auto-controle de George
Washington? Porém, se nenhum dos polos poderia demonstrar auto-
controle, o caminho se abre para uma crise constitucional plena, ou, pior,

55 Ao menos no caso polonés Ackerman defende o que €, com efeito, o0 modelo de Massa-
chusetts em 1780 — a iinica instincia do método dualista que produziu uma constituigio em
um estado nio-federativo — a saber, uma convengao constitucional especial que poderia sub-
meter seu documento para aprovagio ao Parlamento reunido antes de uma ratificagéio popular
em um referendo. Seu conselho a Riissia é menos claro, e € aqui que aborda a possibilidade
de elei¢do de uma assembléia constituinte de tipo europeu, embora ele parega preferir uma
convengio voltada para questdes constitucionais enquanto a legislatura normal permanece
voltada para a economia e a reforma econdémica. Vale notar que a preferéncia de Ackerman é
repentinamente justificada de modo apenas pragmatico. A defesa de uma convengiio constitu-
cional separada contra todas as outras opgdes € afirmada como a seguinte: (1) o isolamento
do problema de ordem constitucional de muitos outros temas de curto prazo também pre-
sentes na agenda; e (2) a criagdo de incentivos especiais a um grupo para que tenham sucesso
em redigir uma constituigio capaz de ser ratificada, um grupo cujo prestigio futuro depende-
ria grandemente do sucesso dessa empreitada. Ackerman, acima nota 37, pp. 51-56. O argu-
mento é plausivel, exceto pelo fato de que um comité de um Parlamento regular para redigir
uma constitui¢io de alta visibilidade, um partido comprometido com a elaboragio da nova
constitui¢do, ou mesmo uma assembléia constituinte, poderia ser similarmente situado.
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para a guerra civil. Uma Constituicdo s6 pode emergir em tal situagio se
um lado consegue se impor ao outro — uma fundagdo ruim para a legiti-
midade e a estabilidade futura.

Quero chegar ao seguinte: se aceita, a interpretagdo revolu-
ciondria de Ackerman pode levar a resultados politicos muito perigosos.
Ele parece estar ciente dessa falha fundamental, e por isso recomenda a
poloneses e russos apenas a vers@o de sua abordagem que mais se aproxi-
ma do modelo dualista ou legalista de Arendt. Porém, mesmo a versdo du-
alista pode ter a tendéncia de se tornar revoluciondria se adotada em cir-
cunstidncias em que as condigdes politicas, sociais e culturais prévias do
padrdo americano de construgdo constitucional estdo ausentes. Coerente-
mente, a ambiguidade tedrica de Ackerman (entre dualismo e monismo) é
aquela da ambivaléncia do modelo americano de construgdo constitucional
quando considerado abstratamente. Portanto, 0 modelo pode reaparecer
como monista revoluciondrio-democritico ou como dualista, ndo-
democrético e ndo-revoluciondrio, em circunstincias histdricas diferentes.
Essa séria dificuldade ilumina negativamente a idéia de imitagcdo do mode-
lo americano, e talvez de qualquer outro.

d. Democracia liberal: dos modelos aos principios

E surpreendente que Ackerman, depois de lamentar que os euro-
peus orientais tenham fugido da originalidade de sua “revolug@o”, insista
na imitagdo do modelo americano de construgdo constitucional como o
modo de recuperar essa originalidade. Mas sobre que seria baseada essa
op¢ao? Imitagdo de qualquer coisa € uma razdo fraca, especialmente pelo
fato de que, como vimos, os modelos concretos podem tornar-se algo in-
teiramente diferente quando adotados em circunstincias dramaticamente
distintas. Portanto, em uma dada situagio, as circunstincias devem tomar
prioridade na andlise, j4 que nelas se localizam fatores importantes da ex-
peri€ncia constitucional prdpria de um pafs ou de uma cultura, através da
qual podemos aprender3S.

Reflexividade e aprendizado, porém, ndo lidam de per sf com o
problema da legitimidade, que € a principal preocupagdo de Ackerman.

56 Tal relagdo reflexiva com a histéria do pafs, e ndo o desejo de imitar os americanos, levou
os formuladores da Lei Fundamental alema (Grundgeserz) ou melhor, os governos dos
Liinder que escolheram a forma do processo de construgdo constitucional, a espelhar os as-
pectos formais da construgfio constitucional americana. Evidentemente, esse método nao pro-
duziu, de inicio, o que a Constituigio americana sempre teve — ao menos apos a ratificagio
da Bill of Rights, ela prépria um produto de discussio piiblica apaixonada —, um alto nivel
de legitimidade politica e identificagdo.
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Além da tradicionalizago ou mesmo sacralizagdo lenta da Constituiggo,
que requer condigdes favordveis, apenas principios politicos podem produ-
zir subseqitentemente legitimidade. Foi essa precisamente a descoberta de
Hannah Arendt. No entanto, quando se trata de principios, mais que de
normas ou modelos, enfrenta-se inevitavelmente uma pluralidade na qual é
impossivel estabelecer uma hierarquia®’. Infelizmente, refletindo sobre a
caracteristica modelar da construg@o constitucional americana, Arendt en-
controu um tnico desses principios: aquele da comunicagdo piblica, o
qual ela converteu numa concepgio demasiadamente concreta de uma for-
ma de organizagfio®8. A vantagem de enfocar principios, no entanto, é pre-
cisamente o fato de que eles nos permitem, quando escolhemos ou avalia-
mos uma abordagem atualmente, focar ndo a escolha de um modelo ou de
um tipo concreto de organizagdo, mas a pluralidade de principios
plausfveis utilizados para legitimar resultados produzidos em uma varie-
dade de experiéncias histéricas.

Porém, quais s@o os principios que concernem a construgo con-
stitucional e como eles devem ser usalios? Pode-se esperar aqui maior auxilio
de teorias politicas mais formais, ao invés de abordagens que enfocam mode-
los concretos de participagdo (como democracia direta e democracia partici-
pativa). Infelizmente, a maioria das teorias liberais do constitucionalismo
sdo orientadas para resultados (possivelmente em razio das origens inglesas
dateoria liberal, pela qual apenas o resultado pode ser avaliado) .

57 Para um desenvolvimento deste ponto, veja-se o adendo e, no final deste artigo.

58 Acredito ser esse o ponto no qual a idéia de Arendt de um inicio que contém seu préprio
principio a confunde. Para ela, um inicio desse tipo teria que ser organizado em consonéncia
com seu modelo de politica normativo e bastante contrafatual. Para um critica da confusao de
principios de legitimac¢do e formas de organizagiio, ver Jiirgen Habermas, “Legitimation
Problems in the Modern State”, in Communication and the Evolution of Society (tradugio de-
Thomas McCarthy, 1979). Infelizmente, muitos dos discipulos de Habermas que falam de
“democracia deliberativa”™ perderam esse seu insight. E claro que o desinteresse de Habermas
pelas formas de organizagiio que poderiam plausivelmente invocar sua legitimidade a partir
de principios democréticos tem sido, as vezes, a causa desse erro oposto: a redugo de sua te-
oria a uma desprovida da dimensio institucional.

59 Mas aqui também se pode apelar a Madison. Em seu argumento polivalente em The Fed-
eralist 40, a Convengdo no excedeu sua autoridade (exceto em um ponto, no qual as normas
eram absolutamente irracionais). Porém, mesmo que o tivesse, os framers agiram de um
modo ndo autorizado por razdes de dever civico. Se isso ndo for convincente, os criticos de-
vem considerar os resultados, os quais eles ndo gostariam de rejeitar somente em razéo de
suas origens problemdticas. De acordo com ele, se uma constitui¢@o satisfaz plenamente as
dificeis exigéncias do governo republicano (ou seja, representativo) e do federalismo, seria
um grande erro continuar a buscar um resultado igulamente bom ou melhor produzido por
um processo melhor (naquele tempo, uma segunda convengdo constitucional defendida pelos
anti-federalistas). O liberal pés-Bill of Rights teria, é claro, adicionado a protegéo institucio-
nalizada dos direitos fundamentais as marcas de uma constitui¢io normativamente adequada,
justificando tal documento sem referéncia a origens especificas.
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John Rawls € um liberal desse tipo, e no geral ele também se in-
teressa apenas no produto — um que institucionalize os dois principios de
justica, e seja capaz de garantir sua eficcia sob contextos sociais, cultu-
rais e politicos especificos. Mesmo quando, em Political Liberalism®,
vem aceitar a concepgdo dualista de Ackerman, Rawls € menos interessa-
do em construgdo constitucional do que na estrutura institucionalizada em
duas vias, estabelecendo a dualidade tanto em leis (superior e comum)
quanto em instincias de elaboragdo de leis (constitucional e legislativa)6l.
Uma linha de argumentacdo em seu trabalho anterior, A Theory of Jus-
tice®2, &, porém, uma excegio a essa orientagdo para resultados, na medida
em que explora a legitimidade dos resultados em termos do procedimento
idealizado pelo qual todos os participantes consentiriam com tal resultado.
Embora ele continue avaliando e criticando os arranjos existentes em ter-
mos de sua estrutura, ¢ ndo em termos dos processos empiricos que leva-
ram a seu estabelecimento, seu argumento projeta uma perspectiva orienta-
da por principios que abre uma porta lateral para a avaliagdo de processos.
Particularmente, sua andlise da “convencdo constitucional” pode ser utili-
zada tanto por formuladores constitucionais quanto por seus criticos®.

De acordo com a perspectiva de Rawls, constituicbes (e legis-
lagdo) podem ser consideradas “justas” se incorporarem o principio de jus-
tica e forem construidas como se os atores considerassem, no momento de
suas origens, apenas as circunstincias (por exemplo, nivel econdmico, cul-
tura politica, padrées de interagio) de uma dada sociedade, e ndo os inte-
resses, opinides e qualificagdes de atores racionais voltados para metas,
engajados na construgdo de institui¢bes. No estdgio da convencao constitu-
cional, essa afirmagdo ideal € entendida em termos de um “véu de ig-
norincia” modificado, ou um véu de ignordncia parcialmente levantado.
Nédo pensamos ainda em assembléias e discussdes. A diferenga entre a
“posicdo original” e a “convengéio constitucional” estd apenas em que, na
dltima, permite-se aos atores que conheg¢am a sociedade concreta para a
qual pretendem construir normas.

Essa concepgdo € suficientemente abstrata para ser aplicada a
contextos em que ‘‘democracias constitucionais” estdo em processo de es-

60 John Rawls, Political Liberalism (1993).

61 Ademais, ele estd definitivamente interessado no processo pelo qual uma série de normas,
originalmente aceita por razdes pragmiticas e talvez estratégicas, pode se tornar gradativa-
mente ligado a uma identidade civica emergente, adquirindo assim poderes de motivagiio “in-
ternos”. Mas, mesmo neste argumento, o modo pelo qual as normas siio originalmente cria-
das nfo é exposto em profundidade.

62 John Rawls, A Theory of Justice (1971).

63 Para desenvolvimentos deste ponto, veja-se o adendo £ no final deste artigo.
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tabelecimento®. Além disso, a diferenca do principio de interagdo comuni-
cativa a que recorre Arendt, é impossivel confundir-se a idéia de um véu
de ignorincia com um modelo concreto de organizagdo. A concepgio de
Rawls & potencialmente sugestiva aos formuladores de constituicSes por
diversas razdes.

Em primeiro lugar, ele estabelece uma condi¢do minima em ter-
mos do resultado, sem o qual o processo ndo seria legitimo — a saber, a
incorporagdo em instituigdes politicas do primeiro principio de justica (o
segundo pertence, a seu ver, mais ao estdgio da legislagdo), que consiste
em direitos civis e politicos®, :

Em segundo lugar, ele sugere que o cidaddo deve decidir ndo
apenas ‘‘que arranjos constitucionais s@o justos para reconciliar opiniGes
conflitantes de justica”, mas considerar também “algumas maneiras de
projetar essa mdquina [constitucional] mais justa que outras”®, Certa-
mente, ele ndo aplica seu conceito de participacdo democratica a esse
nivel, felizmente talvez, ja4 que ndo & facil formular o que significa a de-
mocracia antes que institui¢des democréticas sejam estabelecidas.

Em terceiro lugar, ele € bastante explicito sobre o fato de que
principios abstratos ndo devem ser levados a modelos constitucionais con-
cretos, devendo ser aplicados de tal modo a selecionarmos dentre a plurali-
dade de arranjos justos possiveis aquele com maior possibilidade de se
realizar. Esse arranjo seria o mais adequado, no sentido da possibilidade
de se estabelecer, e efetivo, assim como capaz de garantir os principios de
justica dadas as crengas e 0s interesses das pessoas na sociedade e tdticas
polfticas que podem ser efetivas®’. E, embora esse argumento seja formu-
lado em relagdo a instituigdes que sdo sempre concebidas em termos pro-
cedimentais, ele se aplica necessariamente a procedimentos de criacio de
instituigGes, na medida em que elas devam ser consideradas justas.

Em quarto lugar, ele nos diz que deve haver ndo s6 uma sepa-
raco entre construgdo constitucional e legislagdo (em dois estdgios),
como também uma interagdo (um movimento de “ida e volta”) entre esses
dois processos, que na realidade sdo um aprendizado mituo, para que se
chegue a melhor Constituigao®®. Por fim, Rawls nos fornece ao menos um
principio pelo qual os procedimentos de construgio constitucional podem
ser normativamente avaliados, exatamente aquele do véu de ignoréncia, o

64 Veja-se, também, o adendo f.
65 1d. pp. 197, 221.

56 /4.

67 1d., pg. 198.

68 Cf. abaixo.
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qual € concebido de modo a permitir graus nos quais os participantes des-
conhecem circunsténcias especificas. Do modo como o vejo, esse prin-
cipio somente faz sentido em contextos histéricos especificos quando in-
terpretado em termos de uma pluralidade de outros principios.

A idéia de “véu de ignordncia”, sendo hipotética e ficticia, per-
mite translagdes empiricas que ndo pressupdem a aplicacio literal de con-
di¢des restritivas, mas se mantém apenas como principio regulador que
auxilia a reflexdo. No contexto de construgfo constitucional, perguntaria-
mos entdo, ndo necessariamente se os atores realmente ignorariam seus in-
teresses no processo de construcio constitucional, mas apenas se eles
admitiriam suspender — ou cancelar — as vontades de seus interlocutores
em nome das consequéncias de seu conhecimento real. Essa segunda pre-
missa pode ser interpretada, € claro, meramente em termos do resultado:
se a Constituicdo se realizou como o que poderia ser o produto de pessoas
ignorantes, ou naquele momento desligadas, de seus interesses. Nesse
caso, poderiamos ter uma razdo para atribuir racionalmente o “véu de
ignorancia” aos atores. Porém, ela pode se referir também ao processo.
Agiram os participantes de tal modo que poderiamos crer racionalmente
em algo que €, obviamente, uma fic¢fo: que eles agiram como se ndo co-
nhecessem ou se distanciassem de seus interesses? Essa crenga ou estranha
afirmag@o sé se faz plausivel se descobrirmos outros principios em
atuacio no processo real que levaram a solugdes institucionais e que redu-
ziram de modo demonstravel o papel dominante de alguns interesses par-
ticulares, dos quais os atores devem, obviamente, estar cientes.

PRINCIiPIOS DE CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL

Devemos ir além da idéia de utilizacio de um modelo — ou
mesmo uma forma organizacional especifica — para avaliar esfor¢os na
politica constitucional. Mas devemos também superar a tendéncia liberal a
enfocar, no caso das constitui¢des, apenas o resultado substantivo, e ndo
0s processos de institucionaliza¢fio e re-institucionalizagdo. Um modo de
fazé-lo € encontrar principios que nos auxiliem a formar uma perspectiva
contrafatual, com solugdes institucionais que tenham ajudado a alcancar
legitimidade democrética na histéria do constitucionalismo. Do meu ponto
de vista, a influéncia continua e global do constitucionalismo americano
deve-se ndo apenas a posi¢&o histérica pioneira e 2 estabilidade da Consti-
tuicdio americana, mas também a uma série de principios levados real-
mente a sério no momento de origem, assim como nos perfodos posterio-
res da Reconstru¢do. Esses principios mantém posigbes importantes nas
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narrativas contadas e recontadas sobre a tradi¢io constitucional, seguindo
a primeira histdria, contada por Madison e seus colegas. Embora ndo se
possa esperar institucionalizar todos esses principios em formas correntes
«de procedimentos de politicas constitucionais, se nfo se prestar aten¢io a
sua combinagdo suficiente constru¢des constitucionais ndo podem ser bem
sucedidas.

a. Publicidade

Como se sabe, a Constituicdo americana foi redigida sem qual-
quer acesso publico ao processo, enquanto as Constituicdes francesas de
:1791 e 1793 foram produzidas sob a observacfo, e com a participaciio, de
galerias abertas. De fato, dois modelos empiricos da esfera ptblica estdo
envolvidos aqui: um na auséncia de qualquer constrangimento (os Estados
Unidos) e outro em que os pontos de vista relevantes podiam ser ouvidos
(Franga). A superioridade do modelo americano foi alcangada apenas
quando, completada a tarefa da Conven¢do, o processo foi plenamente
aberto, em encontros formais e informais, pela imprensa, por panfletagem,
e pela elei¢do de assembléias para ratificagdo. E bastante importante que
os delegados do processo secreto sabiam que ele teria que ser sub-
seqlientemente aberto para assegurar a ratificagdo. Esse modelo de comu-
nicac@o conseguiu, assim, recombinar as dimensdes separadas de uma es-
fera piblica livre em um processo de consequéncias significativas. A Bill
* of Rights foi produto nio da Convencdo, mas do processo piblico de dis-
cussdo e critica. Atualmente, € impensdvel que uma construgdo constitu-
cional legitima pudesse contornar uma ampla discussdo publica. Essa dis-
cussfo socializa os atores principais, que devem, assim, conduzir e
defender posi¢bes para as quais argumentos normativamente convincentes
podem ser pensados. Além disso, ela permite que pontos de vista sub-
representados sejam expressados ¢ ouvidos. Mas os formuladores de cons-
tituicGes necessitam ainda a liberdade plena de deliberacio. Portanto, as
duas dimensdes de publicidade — deliberag@o e abertura — devem estar
ligadas em um tdnico quadro organizacional.

b. Consenso

Uma Constituigio norte-americana poderia ter sido produzida
por aqueles estados com a maioria da populacio, deixando provavelmente
pouca opg¢do a estados menores que ndo concordassem ao fim com os ter-
mos impostos pela maioria. A norma de votagfo utilizada pela Convengéo,
porém, deu um voto igual a cada estado, permitindo potencialmente um
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veto da minoria de uma decisdo da maioria. No que concerne aos resulta-
dos, nos temas mais dificeis daquele tempo (como representagdo de esta-
dos versus dos individuos; representacdo sulista), foram preferidas
férmulas consensuais, mesmo quando a maioria poderia ter-se imposto.
Atualmente, salvo por questdes de federalismo, a representagdo politica
partiddria € também uma 4rea importante na qual solu¢des consensuais sdo
possiveis e desejdveis. Tanto a Lei Fundamental alemi quanto a Consti-
tuic8o espanhola foram projetadas por arranjos consensuais, atravessando
clivagens como as entre federalismo e centralismo e entre partidos
politicos. Como mostram esses exemplos, mesmo antes do encontro dos
6rgdos formuladores constitucionais, pode-se elaborar normas elejtorais,
como representagdo proporcional, incorporando a preferéncia ao consenso
sobre a democracia majoritdria ao menos no nivel de politicas constitucio-
nais. Sob normas eleitorais e de decisio majoritdrias, as constitui¢des re-
sultantes refletem apenas a visdo majoritaria.

¢. Continuidade Legal

Evidentemente, houve significativos desafios & legalidade no
processo de produgdo da Constituicio americana. A Convengéo tinha como
fungdo recomendar emendas aos Artigos da Confederagfo; mas, ao invés
disso, ela produziu outra Constitui¢fo. Ela propds um método de ratificagdo
diverso das normas de revisdo dos Artigos. Ainda assim, houve tentativas
bem intencionadas de reparagdo de uma legalidade ameagada. Madison e
seus colegas levaram ao Congresso suas recomendagdes, € ndo tentaram
contornad-lo apelando diretamente a populagdo do pafs ou dos estados. E
mais, tentaram fazer com que a nova norma de ratificaglo fosse ela mesmo
aceita como uma emenda aos Artigos. Embora o Congresso nio tenha for-
malmente emendado os Artigos, atendeu a reivindicag@o da Convengéo, re-
metendo a Constituigdo para a aprovagio dos estados. Os estados, por seu
turno, ndo decidiram sobre os procedimentos, mas procederam a organi-
zagdo de convengdes especiais, como especificavam ambas, Convengdo e
Constituicdo. Nio se pode negar que uma continuidade legal bastante
ameagada foi assim ao menos parcialmente restaurada. Em todas as tentati-
vas recentes de construgdo constitucional parlamentar, da Espanha & Hun-
gria, da Pol6nia & Africa do Sul, o processo de emenda produziu, seja novas
normas de ratificagdo para constituicdes completamente novas, ou entdo
constituigbes totalmente revisadas e produzidas ao modo de um quebra
cabegas. Em qualquer dos casos, a continuidade legal foi preservada.

Essa continuidade legal € especialmente importante na defesa
da identidade e da seguranga dos individuos em meio a transformacdes
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politicas em grande escala. Ela anuncia & populagio que seus governantes
estdo sempre sujeitos a lei, e nfio podem simplesmente impor sua prépria
vontade, arbitrria.

d. Pluralidade de democracias

A Constituigdo americana foi redigida por delegados de legisla-
turas estaduais e, de acordo com seu desejo, ratificada por convengdes es-
taduais especiais, eleitas com esse tnico propésito. Constituigdes moder-
nas sdo produzidas geralmente por dois mecanismos democrdticos: a
assembléia que redige (parlamento regular ou assembléia constituinte) e
referendos populares (nacionais ou federais). Dadas as implica¢des exclu-
sivas de qualquer tipo de procedimento democrdtico formal, a combinag&o
de uma pluralidade de formas tem um efeito compensador importante. De
fato, historicamente, nem todo referendo foi bem sucedido na ratificagdo
das constitui¢Ges; o que demonstra que, quando aqueles que foram inicial-
mente excluidos tém aberto algum outro canal de participagéio, eles podem
usar — e usarfio — este canal em algo mais que de modo simbdlice. Da
parte dos atores inicialmente envolvidos com a elaboragdo da Consti-
tuicdo, a abertura de um segundo e inteiramente diferente recurso de-
mocrético para o povo representa um ato de boa fé. Além disso, o periodo
trancorrido entre dois procedimentos democriticos prové oportunidades
especiais para uma discussdo puiblica que tem entfio a proposta completa
disponfvel — e que ainda pode ser modificada por aqueles que sejam sufi-
cientemente ativos e organizados.

Em todos os pafses, pode-se combinar formas diretas e represen-
tativas de democracia. Em pafses organizados de modo federativo, ou em
pafses com governos locais fortes e independentes, um segundo eixo de plu-
ralidade € oferecido segundo dimensdes centralizadas e decentralizadas.
Quanto mais tipos puderem ser combinados em um procedimento plausivel,
maior serd a legitimidade democrética potencial da Constituigdo.

e. O véu da ignordncia como processo empirico

A idéia do véu de ignorincia nos chama a ateng¢lio para a neces-
sidade da pluralidade de principios, que deve ser levada a sério para que se
possibilite um procedimento de construgfio constitucional justo. Em um
sentido bem mais limitado, porém, a essa idéia pode ser dado algum
contetido empirico imediato. Embora no seja possivel que os atores igno-
rem suas préprias necessidades e interesses, hd contextos empiricos que
podem reduzir a extensio na qual eles possam utilizar esse conhecimento
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numa diregdo particular. No que segue, listarei apenas os principais desses
contextos, com um pequeno comentario.

1. Construgdo constitucional e legislacdo

Esse € um modo pelo qual os atores podem se colocar em uma
posi¢do na qual eles podem ndo perceber inteiramente a relag@o entre seus
interesses pessoais e escolhas especificas de forma. Um desses mecanis-
mos € realizado pela férmula americana, ou pelas assembléias consti-
tuintes tradicionais, especialmente com uma norma como aquela inspirada
por Robespierre (embora desafortunadamente desastrosa naquele momen-
to), proibindo os constituintes de concorrer as primeiras eleigdes regulares.
Férmulas como essas, evidentemente, estabelecem um véu de ignoréncia
apenas para os individuos, e nfio para grupos, regides, partidos ou classes.

2. A criagdo ou revisdo de normas eleitorais

A experiéncia mostra que a criacdo de novas normas eleitorais
sempre deixa os partidos politicos, independente do que eles possam pensar,
menos que plenamente capazes de antecipar as relagdes de poder do futuro.
Portanto, a menos que estejam absolutamente satisfeitos com a norma eleito-
ral existente e queiram estruturar vérias outras dimensdes na ordem constitu-
cional a seu redor, os formuladores das constituigdes se esfor¢arao para es-
colher uma nova norma eleitoral com resultados incertos. Evidentemente,
esses resultados serdo mais incertos quando normas eleitorais ndo sdo efeti-
vadas por imposic3o, e, de fato, serdo mais incertos quanto mais distante no
tempo for o momento de elaboragio da norma da elei¢do mais proxima. As
normas eleitorais, é claro, representaram um dos temas mais importantes —
e mais controversos — enfrentados pelos constituintes americanos.

3.0 tempo de construgdo constitucional

O problema do véu de ignorancia pode ser traduzido como
aquele de se encontrar um tempo 6timo para fazer decisdes. Atores rele-
vantes podem resolver agir em um momento — e mesmo resolver delibe-
radamente agir — em que seu conhecimento sobre a relagdo entre interesse
e forma € insuficiente. Adam Przeworski®, por exemplo, cujo interesse pa-

69 Adam Przeworski, Democracy and the Market — Politic and Economic Reforms in East-
ern Europe and Latin America (1991).
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rece se limitar a estabilidade da democracia ao invés de questdes de justica,
usa a categoria de véu de ignorincia para descrever uma situagfo real em
que os atores ndo conhecem o balanco das forgas em sua sociedade. Ele en-
foca em particular a questdo de se as forgas serfio fortes ou fracas em uma
contesta¢do democrética, se elas pertencerdo, ao final, a maiorias ou minori-
as. Nesse contexto, de acordo com Przerowski, os atores irdo optar por um
quadro institucional que envolva grandes pesos e contrapesos, incluindo a
protecdo a minorias. Um quadro institucional como esse terd grande chance
de controlar conflitos subseqiientes e se tornar estdvel. Quando os atores
estdo realmente cientes do balango de forgas, tanto faz se as escalas estdo ou
nio equilibradas, as chances de estabilidade constitucional futura sdo bem
menores. Przeworski segue argumentando que os atores podem estar em
uma posic¢do de ignordncia no que diz respeito a seus interesses em um cam-
po futuro de for¢as na medida em que eles formulam suas instituigdes antes
de eleigbes ou depois de uma elei¢do que se mostrou ndo decisiva. A segun-
da dessas condigdes, porém, ndo se abre a formulago, enquanto a primeira
¢ uma opgdo apenas para construgdo constitucional parlamentares, jd que
assembléias especiais e convengdes ndo podem legitimamente adiar suas
fungdes de construgdo constitucional.

F. Reflexividade

Aprender a partir do passado — ou construir um processo capaz
‘de aprender consigo mesmo — &, no inicio, um principio cognitivo, mais
que normativo. No entanto, eleitorados t€m o direito de esperar que
aqueles que eles elegeram para a importante tarefa de projetar sua insti-
tuicdes aprendam com todas as experiéncias relevantes. Ademais, a refle-
xividade pode requerer também que o processo de formulagdo, assim
como seu produto, estejam abertos a reflexfio e a critica. De fato, muitos
dos resultados constitucionais tém sido previamente delineados, historica-
mente, pelos métodos de construg@o constitucional, € mesmo antes, pelos
métodos de escolha de delegados. Nos Estados Unidos, por exemplo, o
fato de que os delegados foram escolhidos por legislaturas estaduais, em
uma maneira similar 2 eleicdo do Congresso, tornou mais ou menos ine-
vitdvel que um processo de ratificacdo que envolvesse votagdo por estados
fosse escolhido pela Convencdo. Isso poderia ser usado como argumento
contra a representagdo popular baseada em um mimero de individuos em
cada estado. Perguntou-se se, sendo a votagdo por tamanho da populacdo
desejdvel, por que nfo votar desse modo aqui? Quando permitida a se en-
gajar conscientemente em um debate ptiblico sobre o projeto de procedi-
mentos de construg@o constitucional, uma comunidade politica pode ga-
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nhar acesso aos produtos de uma fase de decisiva importancia, na qual, de

fato, muitos temas cruciais serdo decididos. Na medida em que um proce: -
dimento envolve um horizonte de tempo, permanece aberta a discussio e’
critica em seus diversos estdgios.

Muitos dos esforgos de construgfo constitucional ao longo dos
tdltimos vinte anos foram caracterizados por uma reflexividade crescente.
Todos os principais esfor¢os mostram indicios de que os atores principais
aprenderam com os repetidos fracassos de construg@io constitucional revo-
luciondria democrdtica, e que reconhecem a necessidade de satisfazer as
exigéncias de democracia e legalidade de uma nova maneira. Demonstrou--
se ser especialmente util a reflexdo sobre o fracasso dos esforgos revolu-
ciondrios democréticos passados na comunidade politica prépria, como foi
o caso da Alemanha em 1848 e da Espanha em 1977. Nesse sentido, a re-
flexividade acarretou também o debate consciente e finalmente a inte-
gracdo de muitos dos principios de construgdo constitucional listados
nesse artigo. Mais recentemente, nas “revolu¢des” da Europa Oriental,
contririas & heranga da “Revolucdo”, foi possivel fazer o aprendizado.a.
partir do passado ainda mais consciente e frutifero para o constitucionali-
dade. Particularmente, a inovacdo institucional das Mesas Redondas na
Europa Central permitiu a formulagdo de mudanca radical, cuja legali-
zagdo poderia ser efetivada por parlamentos subsegiientes.

Pol6nia e Hungria alcangcaram um grau maior de reflexividade
no momento em que o processo de construgdo constitucional foi concebi-
do, de inicio (embora talvez de modo relutante por muitos), de modo a en-
volver estdgios distintos. Isso j4 havia sido permitido por algum aprendiza-
do. enfatizado por Rawls, no que concerne a interagdo dos processos-
constitucional e legislativo. '

Por fim, na Africa do Sul, um método de construgdo constitu-
cional temporalmente estenso, com diversas atapas cuidadosamente deli-
mitadas, organizou-se formalmente com a inten¢do de lidar com proble-
mas fundamentais apenas quando estes eram passiveis de uma decisdo
consensual, permitindo assim a cada solugdo que preparasse os fundamen-
tos politicos, sociais e psicolégicos enfrentar-se o problema seguinte. As-
sim, o pafs, organizando o recurso escasso do tempo e utilizando-o plena-
mente, capacita-se aparentemente a percorrer o caminho dificil do
consocionalismo a constitucionalidade.

CONCLUSAO

Evidentemente, hd a possibilidade de um aprendizado excessivo)
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sobre o dominio legal, como nos adverte Niklas Luhmann’. Aprender
pode significar também o aprendizado de ndo aprender. Constitucionalis-
mo implica, necessariamente, elevar o patamar de aprendizado possivel;
ou seja, que se tente ndo aprender imediatamente frente s frustaces
empiricas. Em constituigdes, esse efeito € alcancado através de normas de
emenda relativamente severas. No que diz respeito a construgdo constitu-
cional, a mesma exigéncia significa que o processo nio deve ser deixado
aberto indefinidamente. Como mostra o caso extremo da Gri-Bretanha,
uma das fragilidades cruciais de construgdo constitucional parlamentar
normal € a auséncia de uma legitimidade suficiente para encerrar o proces-
so, 0 que significaria atar as maos de parlamentares futuros e elevar ilegi-
timamente o Parlamento presente a um status superior ao de seus sub-
segiientes. Simultaneamente, podemos ver agora que construcdo
constitucional parlamentar, como exemplifica o bem sucedido caso espa-
nhol, pode fazer justica a muitos dos principios apresentados nesse artigo.
E claro que a construgdo constitucional parlamentar sempre pode apoiar-se
no principio da continuidade legal. Isso pode significar, ou ndo, trabalhar
sob uma norma dificil de emenda’!. Adicionalmente, quando envolve
grande exigéncia de consenso, e quando suplementado por extensas dis-
cussOes pblicas e outros canais democréticos (diretos ou federais), a
construgdo constitucional parlamentar pode gerar uma autoridade legitima
suficiente para encerrar definitivamente o processo, ao estabelecer uma
Constitui¢io significativamente mais dificil de emendar.

A despeito do mau exemplo da primeira assembléia constitu-
cional genuinamente democrética (a Convencdo Nacional francesa de
1793), encerrar o processo, a0 menos em principio, parece facil para esses
6rgaos. Nesse caso, porém, os exemplos histéricos apontam para a dificul-
dade de se organizar procedimentos consensuais de redagéo e processos de
participagdo piblica. Como foi percebido por Hannah Arendt, a desconti-
nuidade legal radical implicada por essas assembléias torna extremamente
dificil a manutengdo da autoridade de um produto frente as mudangas da
opinido democratica’. Além disso, na dependéncia de um publico mobili-
zado, os redatores encontram sérias dificuldades para integrar opinides
derrotadas ou minoritdrias em um consenso que reflete também os desejos
e interesses de partes ndo-mobilizadas e minoritdrias da populacio. De
fato, se os procedimentos se abrem inteiramente ao ptiblico — algo dificil

70 Niklas Luhmann, A Sociological Theory of Law (1985).

71 Quando nio, seria aconselhdvel estabelecer uma norma de ratificagio de alguma dificul-
dade.

72 Arendt, supra nota 4.
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de se evitar em tempos de mobilizagdo revoluciondria —, essas assembléi-
as podem ter dificuldade em respeitar o principio da coeréncia, sem o qual
as consituicdes ndo podem funcionar.

Essa argumentacdo vai no sentido de inverter a classificagfo da
formas de constru¢fio constitucional caracteristica a todas as teorias de-
mocréticas de constitui¢des consideradas aqui. De acordo com ela, 0 mo-
delo americano preserva seu orgulho da prioridade apenas se notarmos,
novamente, qudo dificil tem sido imitar esse modelo em situagdes nas
quais a cultura politica subjacente, as condi¢des institucionais herdadas, e
as condigdes de consenso sdo significativamente diferentes. A construcio
constitucional parlamentar revela-se como a segunda melhor opg&o, con-
quanto incorpore vérios dos principios enfatizados aqui. Segue-se o padrido
evolutivo, historicamente excepcional, no geral inimitdvel, e certamente
ndo formulavel, seguido pela constru¢do constitucional revoluciondria de-
mocrética. Somente as constitui¢cdes produzidas pelo Executivo merecem
realmente as restri¢bes de Arendt a respeito de construcdo constitucional
governamental. Devemos persistir criticando esse caminho, a despeito do
aparente sucesso da Quinta Repiblica, como um mecanismo de dificil le-
gitimag@o e potencialmente autoritdrio, tanto para a constru¢do constitu-
cional quanto para revisdes em larga escala da Constituigdo.

ADENDOS

Adendo a: Formas de construgdo constitucional — Evidente-
mente, uma taxonomia baseada no tipo de agéncia (ou, no caso de consti-
tuicdes ndo escritas, no processo histérico) envolvida em construgéo con-
stitucional nfio € a unica interpretacdo possivel. Desconsiderando os
diferentes status jurfdicos de instincias de construcdo constitucional pro-
postos por Jon Elster (“Constitution Making in Eastern Europe: Rebuild-
ing the Boat in the Open Sea”. Pub. Admin. Rev. 169,1993). mesmo nos
casos da Convengdo de Filadélfia de 1787 e da Assembléia Constituinte
francesa de 1789-1791, especificamente comparadas por ele, devemos
examinar as assembléias de constru¢fo constitucional a partir de um qua-
dro analitico mais diferenciado. Elster enfatiza as seguintes questdes: (1)
Quem convoca a assembiéia, e se esta permanece dependente daquele; (2)
Quais as normas internas adotadas pela assembléia, e, particularmente, se
o processo € publico; (3) Qual o processo de ratificagio adotado? Além
disso, Elster trata essas trés questdes em termos de uma distingdo impor-
tante entre legitimidade politica “ascendente”, “horizontal” e “descen-
dente” (upstream, midstream and downstreani). Nenhum desses critérios,
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é claro, € aplicdvel ao caso das constitui¢cdes ndo escritas, enquanto meu
critério de agéncia ou fonte é também obviamente limitado nesses casos.
Mais importante, no caso dos outros trés tipos de processos constituintes,
muitas das questdes que interessam Elster seguem-se automaticamente do
tipo de agéncia de construgdo constitucional envolvida. Apenas no caso do
segundo modelo a assembléia pode se libertar plenamente da insténcia
convocatdria. Pela teoria de Sieyes, esse tipo de assembléia deve se tornar
livre nesse sentido — mesmo que a batalha de 1791, sobre a possibilidade
de um veto real do texto constitucional, tenha exigido de Sieyes e seus se-
guidores um tremendo esfor¢o para afirmar com sucesso essa concepgdo.
Até onde sei, a problemdtica, no sentido legal, para o modelo em questdo
ndo foi subseqlientemente posta em didvida. No caso de um modelo como
o da Convencéo da Filadélfia, por outro lado, a relagdo entre quem convo-
ca e a assembléia permanece indefinida até o fim, e apenas uma auto-
limitaco ao menos por um dos lados poderia evitar um conflito fatal na
relagdo entre a instincia convocadora e a instincia de construggo constitu-
cional — uma situacgdo de poder dual. Em 1787, foi o Congresso que prati-
cou a auto-limitago quando mandou a Constituigio para ratificagdo pelos
estados, em contradi¢do com suas préprias regras, em um processo no qual
nove votos “sim” levariam & aprovagdo. Por outro lado, na Alemanha,
onde os formuladores constitucionais tiveram que buscar um status mais
baixo logo de inicio, foram eles que praticaram a auto-limitagéo, e perde-
ram no dnico caso de conflito com os primeiros ministros dos Lénder.
(Merkl, supra nota 15, pp. 65-67). Porém, na Alemanha em 1948 ¢ 1949,
0s mesmos partidos politicos que dominaram tanto os Lédnder quanto o
conselho mediaram a maioria dos conflitos potenciais. Nos casos de cons-
trucdo constitucional por legislaturas normais, é impossivel sustentar o
mecanismo de assembléia. No entanto, a instancia formuladora constitu-
cional em caso algum & emancipada de limites legais prévios. O tema das
normas internas €, de fato, bastante varidvel, e portanto resistente a classi-
ficagdo. No entanto, o crucial tema procedimental de publicidade dos pro-
cedimentos pode ser resolvido com referéncia a meus quatro tipos de
processo constituinte. A constru¢@o constitucional executiva ndo €, jamais,
publica, enquanto o método parlamentar normal deve sempre o ser, ao me-
nos no sentido formal. Na realidade, como é Gbvio, as decisdes de fato,
nesse como em todos os casos, tendem a gravitar em torno de sessdes in-
formais secretas, as quais, como mostra o recente caso espanhol, sdo ex-
postas a vazamentos e revelagdes 2 imprensa. Por fim, assembléias consti-
tuintes e convencdes sdo, em teoria, livres para seguir os modelos
originais americano (de sessdes secretas) ou francés (de sessGes piiblicas).
Porém, nas condi¢des contemporénas, é muito diffcil evitar a exigéncia da
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publicidade, e é dificil imaginar como uma assembléia nacional pudesse
evitar a combinagdo de publicidade formal e decisdes secretas carac-
terfsticas de parlamentos normais. Por essas razdes, ndo h4 necessidade ou
possibilidade de emprego as duas primeiras distingdes de Elster para
propésitos taxondmicos. Porém, sua ultima distingdo, o método de ratifi-
cacgdo, poderia ser usada para adicionar cinco subtipos a cada um de meus
primeiros quatro tipos: ndo ratificagdo; ratificagdo por referendo nacional;
ratificac@o por eleitorados provinciais; ratificagdo por assembléias provin-
ciais; e ratificagdo por convencdes provinciais especiais. No caso de um
Estado federativo todas as cinco categorias sfo possfveis, a0 menos em
teoria, enquanto no caso de estados centralizados apenas as duas primeiras
sdo liteis. Além disso, é fundamental saber se os referendos sdo precedidos
por discussdes publicas significantes. Porém, essas diferengas, e o grande
nimero de subtipos que elas trazem — em principio, sendo na histéria real
—, nfo requerem a substituicdo do leque mais simples de cinco tipos por
um de vinte e cinco ou cinquenta tipos, dos quais muitos nunca tiveram
uma realizagdo histérica.

Adendo b: Arendt e a Constitui¢cdo americana — Pode-se criticar
H. Arendt tanto por um trago de inconsisténcia como por uma falta de rea-
lismo em tirar vantagem da circunstincia favordvel — mas inteiramente
contigentes — de que a Constitui¢do americana poderia se tornar legitima-
mente mais um produto de governos constituidos, ao contrdrio da Consti-
tuicdo francesa de 1791. Evidentemente, a diferenga de pontos de partida
faz toda a diferenga. Os governos, ou, como ela prefere tratd-los, os “corpos
politicos” dos estados americanos ja se fundavam em principios estatais re-
publicanos, mais que estamentais hierdrquicos. Mesmo antes das criticas de
Edmund Burke, mas se apoiando no exemplo americano, os seguidores de
Mounier desejaram construir a nova monarquia constitucional na Franga so-
bre ao menos alguns dos poderes constituidos (como a monarquia here-
ditdria). Falharam decididamente na tentativa, dadas tanto a natureza das
instituices hereditdrias como as politicas de seus dirigentes ( Cf. R. R.
Palmer, The Age of Democratic Revolution, citado no texto, nota 19). Como
€ evidente, Sieyées tentou tirar vantagem dessas condi¢des, o que lhe deu
uma oportunidade de resolver, supostamente para sempre, o problema da
fundagdo de uma nova sociedade politica. Porém, na situagao dada, é quase
impossivel negar o fato de que ele fez da Assembléia Constituinte uma en-
carnag@o da nag@o como um poder constituinte, e portanto a tinica fonte de
poder e de autoridade legal. Embora ndo haja raz3o para negar a dificuldade
enfrentada pela Franga em seguir o modelo americano, vale enfatizar o re-
sultado negativo da solugdo particular que inspirou tantos construtores con-
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stitucionais posteriores. O ponto de vista de Arendt ndo € exatamente o de
que os franceses poderiam ter agido de modo diferente. Esta ¢ uma posi¢ao
de Burke, o qual acreditava que as institui¢bes estamentais do passado po-
deriam ter sido preservadas e mantidas como alicerce. Seu argumento &,
mais exatamente, o de que os americanos podiam, eles também, ter feito
dois erros, que no fizeram: (1) o de perder seu poder constituinte ao sa-
crificar o poder constituido dos estados; (2) o de derivar de uma dnica fonte
tanto o novo sistema de poder como a autoridade da Constitui¢do. De acor-
do com Arendt, os americanos estavam em posi¢do vantajosa, j& que seus
poderes pré-estabelecidos eram pequenas repiblicas, e portanto incorpora-
vam exatamente a forma politica que desejavam estabelecer na nova fede-
ragdo; uma forma que representou, entre outras coisas, uma solugio para
uma constitui¢do nova e construfda sobre poderes constituidos. Em particu-
lar, as institui¢Ges politicas e as constituicdes dos estados que elegeram os
delegados para a Convengao Constitucional, e a quem se creditava a fungo
da ratifica¢fo, permaneceram em plena for¢a durante e apds 0 processo
constituinte. (H. Arendt, On Revolution, pp. 165-166). De fato, preservar
uma constituinte organizada federativamente foi uma luta dificil na Con-
vencdo da Filadélfia. Mas as normas de votagdo adotadas de inicio, assim
como o procedimento de ratificacdo que emergiu da Convengdo, implica-
ram a sobrevivéncia dos estados como, no minimo, elementos importantes
da Unido, cujo poder constituinte, e posteriormente de emenda, ndo se
basearia meramente na colecdo de individuos no pafs como um todo. De
resto, como bem se sabe, o entusiasmo de Arendt pelo esfor¢o americano
em construgdo constitucional vem temperado por criticas. Ela acreditava
que os americanos limitaram muito apressadamente os poderes do governo,
falhando portanto em institucionalizar a liberdade piiblica — cujo exercicio
criou a Constituicio. Ndo obstante, esse argumento nfio € formulado de
modo consistente, ja que a algo relutante liberal Arendt apoia também o es-
tabelecimento das liberdades civis como um dos mecanismos de protecio
da esfera privada, sem a qual a participa¢io ptiblica se torna impossivel. Li-
berdades civis auxiliam na prote¢do da politica do impasse de uma revo-
lugdo permanente, o que torna impossivel a producéo de uma constitui¢io
estdvel — de seu ponto de vista, o verdadeiro “fim” de uma revolu¢ao. Por-
tanto, a critica de Arendt & Constitui¢cio americana se reduz ao fato de que
os americanos ndo estabeleceram a liberdade ptiblica em uma forma seme-
lhante ao que Jefferson propde como um sistema distrital, um tipo de
“federalismo dentro do federalismo”, ou elementos de democracia direta
como escolas de cidadania e participagdo. No entanto, esta questdo diz res-
peito a contetidos constitucionais, e nfio se refere diretamente a métodos de
construgfo constitucional. Arendt é bastante cética em relago a duas “pro-
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postas” anteriores de Jefferson, dirigidas a politicas constitucionais: uma
que concerne a revolugdes periddicas como desejdveis, outra que envolve o
projeto de realizar uma convengao constitucional a cada geragdo. De acordo
com ela, a primeira idéia confunde libera¢do e revolugdo, enquanto a outra
desconsidera a importancia de um sistema estdvel de autoridade legal para a
institucionalizag@o de um governo republicano.

Adendo c: Continuidade e descontinuidade legal — Em meu ar-
tigo “Constitution and Continuity in the Transitions”. (Constellations n° 1
& 2, 1994) eu préprio inclinei-me a aceitar o argumento pela descontinui-
dade legal. No entanto, espanta-me o fato de que uma “revolucdo” contra
o Congresso da Confederagfio tenha se assemelhado na forma, embora
provavelmente ndo na violéncia politica, a segunda Revolugao Francesa de
1792 contra a Assembléia Legislativa, mais que 4 Revolucdo de 1789 con-
tra o “antigo regime”. Ndo surpreende que Madison se esforgasse tanto
para demonstrar a legalidade das a¢des da Convengdo; é um erro conside-
rar esses esforgos como meramente “legalistas”. Com a excecgdo da justifi-
cativa da ratificac@o por apenas nove estados — em que ele realmente se
utiliza de um estratagema legal e admite por fim que a Convengdo “exce-
deu seus poderes”—, os argumentos de Madison para a legalidade no sen-
tido estrito sfo sérios e merecedores de considerac@o. (Cf. The Federalist,
40, por James Madison). Evidentemente, a Convengdo realmente excedeu
sua autoridade real além do tnico sentido admitido — suas a¢des foram
“informais”, seus privilégios “presumidos”, suas propostas ‘“nfo-
autorizadas” (Madison, no Federalist, 40). Mas nfo era uma esperanga va
a de que essas irregularidades ainda pudessem ser tornadas consistentes
com a legalidade — isto €, serem posteriormente apagadas —, conquanto
esse esforco inclufsse ndo apenas as agdes dos eleitores e delegados as
convengoes estatais, mas, em primeiro lugar, as agdes das autoridades cor-
retamente eleitas que mantiveram seu status de 1787 a 1791. Madison in-
dubitavelmente argumenta, com outras palavras, que a Convengio nio
teve “poderes reais e finais para o estabelecimento de uma Constituigdo
para os Estados Unidos... [seus] poderes eram meramente consultivos e de
recomendagdo; que assim eram expressados pelos estados, e entendidos
pela Convengdo...” Madison afirma também, no mesmo texto, que a Cons-
tituigdo proposta n3o teria “maior consequéncia do que o papel em que é
escrita, ao menos que seja selada com a aprovagio daqueles para quem se
dirige”. Sem ddvida, Ackerman interpretaria esses destinatdrios como “we
the people”, como sugerem as sessdes seguintes em Federalist 40, as quais
ele, compreensivelmente, enfatiza. Porém, o contexto dado indica o Con-
gresso e os estados como os Unicos canais legais pelos quais o povo pode-



46 LUA NOVA N°42—97

ria ser enderecado. O préprio Madison se esforcou consideravelmente para
levar o Congresso da Confederacfio a votar favoravelmente 2 Constitui¢io
e a seguir as recomendagdes de ratificagdo da Convencgdo. Perder de vista
as razdes pelas quais Madison agiu assim, além do fato de que ele foi bem
sucedido em uma parte significativa de seus esforgos, leva ao postulado in-
correto de uma ruptura revoluciondria no sentido legal. Claramente, ndo
poderia haver uma ruptura assim no nivel politico, precisamente porque a
autoridade politica nos Estados Unidos em fins do século XVIII, antes e
depois da elaborago da Constituigdo, estava investida primeiramente nas
maos de governos estaduais, que ndo foram postos em divida e que esta-
vam sob constitui¢des estaduais. Portanto, se o principio de que a Con-
vengdo Constitucional derivou sua autoridade fundamentalmente do povo
era revoluciondrio, esse principio revoluciondrio era ja institucionalizado,
e, como dirfamos hoje, auto-limitador (cf. Palmer, The Age of Democratic
Revolution, nota 19, pg. 231). Isso significa, porém, que o principio revo-
luciondrio estava circunscrito pela lei — uma lei que representava o
principio da continuidade em meio & mudanga constituicional. Porém, se
fosse uma interpreta¢do melhor a que postulasse a posi¢do dominante dos
“revoluciondrios” no perfodo de construgfio constitucional, e reduzisse
seus esfor¢os por permanecer dentro da lei a um “mero show” (como sus-
tenta C. Schmitt na sua obra sobre teoria constitucional) e se devéssemos
insistir no poder real e final da Convenclo de estabelecer uma Consti-
tui¢do para os Estados Unidos e de contornar todos os poderes estabeleci-
dos, um poder limitado apenas pela necessidade da ratificagdo final —,
entdo uma férmula dualista se tornaria, com efeito, monista. A dificuldade
surge em explicar como as autoridades constituidas conseguiram ganhar
tamanha influéncia sobre o desenho constitucional (na realidade consoli-
dando sua posi¢do mediante a regra ndo-emenddvel concernente & repre-
senta¢do equitativa dos estados no Senado); como, ao fim, os federalistas
foram for¢ados a conceder uma Bill of Rights dirigida naquele momento
contra o novo Congresso apenas, € ndo os estados; e assim por diante. Se-
ria muito melhor, na minha opinifo, ver a redagéo da Constituicio ameri-
cana como uma combinagfo especial de quebra e continuidade, revolugio
e legalidade; ou seja, como uma revolugdo dentro da continuidade e, em
um sentido ténue e contestdvel, dentro também da legalidade. Seria melhor
afirmar, de modo menos ambiguo que o de Ackerman, que o resultado
dualista dos Estados Unidos seguiu um processo dualista.

Evidentemente, Ackerman pode apelar também & autoridade de
Arendt e reafirmar sua énfase na ligagdo genérica entre revolugio e
criagdo constitucional, e sua insisténcia em que o processo de constru¢io
constitucional € fundamentalmente um processo revoluciondrio. No entan-
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to, isso ndo € o mesmo que enfatizar o cardter dualista desse processo, o
qual, em uma versdo de sua tese, Arendt enfatizou. Aqui jaz a fonte da am-
bivaléncia metodolégica de Ackerman no que diz respeito a politica dua-
lista — expressa por sua aceitagfo néo critica e ndo refletida (e bastante
entusiasta) da op¢do de constru¢do constitucional através de uma assem-
bléia constituinte soberana — e sua aparente falta de percepcio da
distancia entre as férmulas cldssicas americana e européia. Evidentemente,
foi 0 modelo europeu o mais frequentemente associado com a tradi¢io
revoluciondria. Mas a distancia entre a tradi¢do revoluciondria e o procedi-
mento da Convengdo da Filadélfia se reduz significativamente, o que re-
sulta na énfase de Ackerman na ilegalidade do método da segunda. Evi-
dente estd que os delegados do Estados Gerais franceses agiram
ilegalmente quando resolveram unir os trés estados e permanecer em
sessdo — gualquer que seja o desejo de seu convocador, o monarca — até
oferecer a Fran¢a uma nova Constituiggo. O argumento pela ilegalidade da
Convencdo da Filadélfia € superficialmente similar. O Congresso autori-
zou a Convengdo a emendar o texto dos Artigos da Confederagdo. Eles
produziram, unilateralmente, um novo. A norma de emenda dos Artigos
requeria ratificagdo unénime por todos os Estados. A Convengdo optou, de
novo unilateralmente, pela ratificacdo de nove dos treze estados como su-
ficiente. Ademais, eles mudaram o local de ratificagdo das legislaturas es-
tatais para convengdes estatais especialmente eleitas, lembrando sua
prépria forma, irregular e quase-revoluciondria. Contra tudo isso, porém,
as diferengas entre as duas assembléias permanecem significativas. A Con-
vengdo da Filadélfia assumiu poderes de construgdo constitucional apenas.
Ademais, ela nfio os assumiu plenamente, como fez a Assembléia france-
sa, que eliminou o veto real e ndo permitiu ratificagdo popular de seu tra-
balho — a saber, a Constituigdo de 1791. Por outro lado, a Constitui¢io
americana, que continha as novas normas de ratificagdo (artigo VII), foi
submetida ao Congresso, que certamente as aprovou, ao menos tacita-
mente, ao submeter em seguida o documento aos estados. Ao Congresso
foi dada a oportunidade de insistir — e ele poderia realmente ter insistido
— na ilegalidade dos atos da Convengdo, e de se negar a seguir o artigo
VII, optando alternativamente por seguir os Artigos da Confederagio.
Além disso, as legislaturas estaduais poderiam ter se negado a convocar a
elei¢do para as convengdes especiais de ratificagdo que as deixaram para
trds. Uma ruptura integral do antigo regime seria possivel apenas depois
dessa recusa, se os partiddrios da Convencio tentassem e fossem bem su-
cedidos em ratificar a Constituicdo a despeito da resisténcia dos poderes
constituidos. Mas esse cendrio poderia ter implicado uma revolugio que
nfo se voltava contra uma autoridade tida como tirinica (como as revo-
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lugdes de 1776 e 1789), mas contra um governo admitidamente débil mas
republicano. O que é uma segunda revoluc@o contra uma autoridade de-
mocrética sendo um passo em direcdo a uma revolugdo permanente ou
uma contra-revolucdo?

Adendo d: Construgdo constitucional parlamentar — Pode ser
util rever um precedente que pode estar guiando Ackerman, embora ele
ndo o mencione. O modelo britanico de soberania parlamentar jamais re-
presentou em si um método de construgdo constitucional, e foi
freqiientemente utilizado na Inglaterra para negar a legitimidade de uma
constituicdo escrita que estabelecesse uma segunda dimensdo de pro-
dugdo legal, entrincheirada ou “ilhada” (cf. Hart, The Concept of Law,
pp. 145-147). De acordo com a interpretago dominante, a tnica coisa
que, em l6gica, o Parlamento ndo pode fazer ¢ amarrar as maos de seu
sucessor por tornar inexpugndvel a legislag@o constitucional. Ndo importa
quantas vezes uma legislacdo esteja entrincheirada, hd no principio um
voto que necessita apenas da maioria simples. Um Parlamento futuro
pode portanto desmantelar até mesmo uma inteira cadeia de defesas ao
repelir o voto original de maioria simples para erigir defesas, para depois
remover todas as defesas sucessivas. Para além da questfo do interesse
este exemplo aponta para a questdo da validade, e mesmo da legitimi-
dade, em um sentido amplo. Hart, porém, parece estar correto — ambas
as opgdes podem reivindicar validade porque, com base na norma ditima
de reconhecimento da constituig¢do britanica (“o que o Parlamento decide
é lei”), pode-se igualmente negar que o Parlamento presente possa ser
impedido de tornar inexpugndveis leis fundamentais & sua escolha, e tam-
bém que parlamentos futuros possam ser limitados por essas leis entrin-
cheiradas. O que leva a que se decida em favor da segunda posicdo €
provavelmente a tradi¢@o, e portanto a legitimidade tradicional, mas hd
também um principio moderno de legitimidade envolvido. Com base em
que direito, as cortes podem muito bem perguntar, um Parlamento seme-
Ihante a seus antecessores (que ndo se atribuiam tal direito), tanto quanto
a seus sucessores, iria limitar drasticamente a liberdade de parlamentos
futuros, e decidir toda uma série de questdes que eles ndo serfio capazes
de decidir ordinariamente? A resposta a essa questdo € dificil. O argu-
mento se aplica a’um modelo puramente parlamentar de constru¢do con-
stitucional em geral, especialmente um que faria as revisdes constitucio-
nais futuras ainda mais dificeis. O ponto a que estou tentando chegar € o
de que construgdo constitucional parlamentar pode bem ter o motivo para
cercar de defesas o seu produto constitucional, mas pode esbarrar em
problemas de legitimidade ao tentar fazé-lo.
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Adendo e: A questao dos principios — Por que principios, e por
que no plural? Quando uma prédtica particular deve ser derivada de uma
constelagdo complexa de interesses, tradi¢Ges, atos de aprendizado e se-
quéncias temporais, um principio deveria ser enfatizado como a teoria
mais normativa, e ndo como modelos concretos ou normas nitidamente de-
lineadas. Nesse contexto, entendo principios como padrdes normativos nas
fronteiras porosas entre a moral e a lei, entre morais universalistas e éticas
situadas, que ganham validade em discursos morais e éticos, nos quais
vérios niveis de condigbes situadas (cultura politica, necessidades ¢ inte-
resses dos participantes, histéria politica etc.) sdo considerados (cf. Ronald
Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978; cf. também Jiirgen Habermas,
Faktizitit und Geltung — Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des
Demokratischen Reschtstaats, 1992). Um principio, a diferenca de uma
norma ou de um modelo legal, ndo € geralmente derivado de um norma le-
gal pré-existente, como uma norma fundamental de reconhecimento
{Dworkin versus Hart). Portanto, principios tém a vantagem de ser capazes
de valer-se de recursos morais que ndo foram formalizados mas estdo dis-
poniveis, quando o apelo a recursos legais iria se mostrar inevitavelmente
circular, em momentos de fundagdo. Principios podem romper esse ciclo
vicioso sem recorrer & violéncia ou a ameagas arbitrérias de uso da forga.
E por essa razdo que o apelo de Arendt por um inicio que contenha seu
préprio principio faz tanto sentido. Mas € necessdrio que n#o restrinjamos
o uso de principios a momentos de ruptura, de mesmo modo que ndo deve-
mos buscar uma forma organizacional em que um tnico principio de legi-
timidade seja plenamente estabelecido. Principios podem ainda ajudar no
alcance da legitimidade politica quando a continuidade legal apenas pode
prover condicOes de seguranga e previsibilidade. Ademais, eles sdo poten-
cialmente plurais, e podem auxiliar a estabelecer a autoridade de um inicio
mesmo em condi¢gdes em que 0s processos politicos empiricos baseados
em competicdo estratégica e negociagio pragmdtica desempenham um
papel importante. No caso dos principios, como demonstrou Dworkin, ndo
h4 um principio-mestre de reconhecimento que decide qual tem prioridade
sobre os outros em processos de justificagdo. Essa € a razdo para que o
apelo a principios inevitavelmente nos leva a considerar uma pluralidade.
Isso pode ser uma vantagem na prética, mesmo se for uma desvantagem
em teoria. De fato, apenas uma pluralidade de principios nos permite
respeitar suficientemente as circunsténcias, ji que um tnico principio pode
ser muito diffcil de se seguir em qualquer caso dado. Um principio tnico,
se se insistir muito fortemente, pode se tornar uma camisa de for¢a similar
aquela de um modelo concreto. Apenas a referéncia a uma pluralidade de
principios tem a chance de contrabalangar de modo plausivel o papel de-
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umasiado,grande dos interesses e opinides situados, no sentido das exi-
-gentes.condigdes do “véu de ignorincia”. De outro ponto de vista, apenas
.quando-uma pluralidade de principios € tomada a sério pode-se sustentar,
cem. qualquer sociedade, que todas as minorias e pontos de vista relevantes
*foram acomodadas em um didlogo baseado em reconhecimento e respeito
mutuo.

Adendo f: O modelo de Rawls — Evidentemente, a discussdo
irawlsiana da:posicdo original, de modo mais consciente do que teorias do
(contrato- mais antigas historicamente, constréi um contexto ideal e decidi-

damente ndo histérico. Rawls nos diz que ndo devemos imaginar a posi¢ao
original em termos de uma assembléia real com negociagdes e coalizdes.
+O propésito da construgio ideal e hipotética é o de permitir a individuos
-refletirem sobre as institui¢des que achariam justas, se pudessem assumir
tumai perspectiva genuinamente universal. Acima de tudo, Rawls estd inte-
ressado em deduzir e justificar seus dois principios de justica, e em defen-
der formas de institucionaliza¢io compativeis com esses conceitos, sob
condicdes histéricas especificas. Portanto, em primeiro lugar € acima de
itudo,.ele se orienta por um resultado quando estd em jogo a Constitui¢io,
vettraz uma compreensfo idealizada da origem das constituigdes em sua
“sequéncia de quatro estdgios”, de modo a considerar o que deveria ser le-
vado em conta quando consideramos as relagdes entre seus principios de
justica e a institucionalizagdo sob circunstincias histéricas concretas. O
conceito de “véu de ignordncia” € central em sua construggo, por lhe dar
«wm. modo de imaginar a anulagdo dos “efeitos de contingéncias especificas
«que-.contrapdem os homens ente si e tendem a levd-los a explorar cir-
ccunstincias sociais e naturais para sua vantagem prdpria” e o estabeleci-
mento de “um procedimento eqiiitativo de modo a que quaisquer
principios acordados venham a ser justos”. Assim, mais geralmente, o véu
de.ignoréncia se refere a uma condi¢@o em que os atores “ndo sabem como
as diversas alternativas vao afetar seu préprio caso particular e sio obriga-
dos a avaliar os principios somente com base em consideragfes gerais”
(Theory, p. 136-37). Além disso, € importante notar novamente que, a
«despeito.do fato de que, em nota de rodapé, Rawls sustente (penso que im-
splausivelmente): que seu.modelo de quatro estdgios reflete a histéria da
{Constituicio americana (p. 196 nota 1), o que ele produz € uma série de
‘instrumentos criticos pelos quais aquela (ou qualquer) Constitui¢do pode
ser julgada em quaisquer de seus estdgios histéricos. Além disso, como
Habermas nota com acerto, o processo politico ao qual a andlise de Rawls
.deveria se aplicar (dado o fato de que ele estava escrevendo em uma cir-
cunstincia em que democracias constitucionais ja existiam) € a reforma
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social. Em outras palavras, dado que as constitui¢Ges existentes sdo tidas
como deficientes a luz de seus principios, o modelo de Rawls sugere que o
reformismo liberal ou social democritico teria que levar em conta con-
digdes histdricas.
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Com base numa tipologia de formas de construgdo constitucio--
nal e com énfase nos processos de constitucionaliza¢do chega-se a um
conjunto de principios bésicos para vincular a construgdo constitucional as
exigéncias da democracia. A andlise concentra-se simultaneamente na re-
constru¢io de casos histéricos e no exame critico das teorias relevantés.-
Especial atencdo é dada as reivindicagbes do modelo norte-americano
como exemplar. Os processos em andamento de mudanga constitucional
na Europa do Leste também sdo discutidos.

FORMS OF CONSTITUTION MAKING
AND THEORIES OF DEMOCRACY

Onthe basis of atypology of forms of constitution making and with
emphasis on the constitutionalization process a set of basic principles for
linking constitution making with the demands of democracy is put forward.
The analysis deals both with the reconstruction of historical cases and with
the critical examination of relevant theories. Special attention is given to the
claims concerning the exemplary character of the American model. The ongo-
ing processes of constitutional change in Eastern Europe are alsodiscussed.



