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A Constituicdo brasileira externaliza principios, valores, regras e diretri-
zes que representam compromissos politicos, econdmicos, sociais e
culturais, destinados a continua construcdo do pals, sedimentado no
rule of law, democracia, liberdade, justica e solidariedade.

Destituidos de realizacdo e fruicdo, esses termos se tornam frageis
abstracdes e sdo facilmente manipulaveis e apropriaveis para finalida-
des que, levadas a luz, evidenciam antagonismos aos COMpromissos e
as bases constitucionais.

A palavra democracia pode ser utilizada, por exemplo, para justificar
a reducao de prerrogativas das minorias, ao argumento de que “ndo é
possivel viver em uma ditadura da minoria”. A separac¢ao das funcdes
estatais, por outro lado, pode servir de plataforma retorica para desres-
peitar qualquer decisdo judicial desfovardvel ou inconveniente, proferida
contra o Poder Executivo ou 0 Poder Legislativo.

O pais ja vivenciou, sob 0s auspicios de governantes, democratica-
mente eleitos, documentadas acusacbes de compra e venda de atos le-
gislativos, cooptacdo financeira para obtencdo de apoio politico no Con-
gresso Nacional e, mais recentemente, mensagens diretas e sistematicas
de desvalor aos direitos fundamentais e de ataque institucional a qualquer
manifestacdo desfavoravel ao Poder Executivo, inclusive, com a abertura
de Inquéritos Policiais embasados na Lei de Seguranca Nacional, para
investigar comentaristas politicos em razdo da exteriorizacdo de suas
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ideias, sem esquecer, a tentativa de que as Medidas Provisorias, editadas
pelo Presidente da Republica, passassem a ter eficacia por tempo
indeterminado.

Nos poucos mais de 30 anos de promulgacdo da Constituicdo Federal,
dois Presidentes da Republica que foram afastados de seus cargos, pelo
menos quatro Presidentes da Camara dos Deputados estiveram presos
ou respondem a processos criminais no Supremo Tribunal Federal, o que
também ocorre com os ultimos trés Presidentes do Senado Federal e os
ultimos Chefes da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

Uma andlise inicial desse quadro pode conduzir a conclusdo de que
a Constituicdo, que deveria “governar permanentemente quem governd
temporariamente”, nas palavras de Carlos Ayres Britto, teria falhado na
consecucdo de seus compromissos e seria governada por interesses
constitucionalmente adequados, com a submissdo das instituicbes pu-
blicas a esses interesses ilegitimos.

E, pior, esse cenario poderia, até mesmo, ser tolerado e normalizado.

Entdo, por que conhecer a Constituicao Federal brasileira? Por que
acreditar no constitucionalismo? Por que viver a (e na) Democracia?

Uma possivel resposta reside na circunstancia de que todos os bra-
sileiros e brasileiras sdo responsaveis, em alguma medida, pelos erros e
acertos praticados pelo Estado, ja que este, em uma democracia, atua
em nome dos seus cidaddos. E, assim sendo, em algum grau, podem
estar sujeitos a responsabilizacdo juridica e/ou politica.

Outro caminho para responder aos questionamentos, situa-se no
fato de que a democracia, especialmente em perspectiva deliberativa,
conforme lecionam Amy Gutman e Dennis Thompson, permite a constru-
¢do de novos paradigmas e, desta forma, a correcdo de rumos.

Com essa crenga, tive a oportunidade de estruturar a Disciplina De-
mocracia no ambito do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Uni-
versidade Federal do Amazonas e, ja no primeiro momento em que a
disciplina foi ofertada, vivenciei a alegria de perceber que varios alunos
e alunas demonstraram interesse nessa perspectiva democratica e, a



cada aula, pudemos aprofundar, tecnicamente, as discussdes e compar-
tilhar as diversas compreensdes que a democracia e a republica brasilei-
ra permitem.

O interesse no debate tecnicamente apurado e, nas consequéncias
praticas - positivas e negativas - decorrentes de cada compreensdo so-
bre a democracia, demonstrados pelos alunos e alunas da disciplina,
iINSpirou-nos a organizar a presente obra coletiva que também contou
com a colaboragao de dois outros Professores do nosso Programa de
Pos-Graduacao, Prof. Dr. Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho e Prof. Dr.
Maurilio Casas Maia, alem de termos sido prestigiados com o texto inau-
gural escrito pela Prof. Dra. Silvia Maria da Silveira Loureiro, em compa-
nhia da Prof. MsC. Jamilly Izabela de Brito Silva, vinculadas a Universidade
do Estado do Amazonas.

Todos o0s textos, teoricamente embasados, revelam o interesse de
cada um dos autores e autoras em compreender a interacdo entre Cons-
tituicdo, Democracia, Politica e Direito, expondo atuais riscos e pres-
s@es sobre o Estado Democratico de Direito brasileiro, mas sobretudo,
revelando a forca da “resiliéncia constitucional”, para utilizar a expressdo
cunhada por Oscar Vilhena Vieira.

Boa Leitural

Manaus (Am.), janeiro de 2021.
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(i I

Apresentar a obra Democracia e Constitucionalismo: Riscos, Pressées e
Resiliéncia é apresentar antes de tudo o trabalho de pesquisa que vem
se desenvolvendo no ambito da Pos-Graduagao em Direito da Universi-
dade Federal do Amazonas sob a conducdo do querido amigo e interlo-
cutor constante, Professor Rafael da Silva Menezes, quem traz nessa
obra uma coletanea de temas atuais e de extrema importancia para o
Direito contemporaneo no Brasil.

Uma frase nos enche de esperanca, por sua auspiciosa verberacao,
ja no primeiro capitulo da obra, e que ndo pode deixar de ser aqui cita-
da: “Em tempos em que os ledes vao esgarcando sutilmente os fios de
seda das suas jaulas constitucionais, até rompé-los definitivamente, é
preciso fortalecer as grades da Conven¢ao Americana sobre Direitos Hu-
Manos, para que o jogo democratico continue a ser jogado com regras
pré-definidas, claras e inalteraveis no decorrer da partida, com arbitros
isentos e jogadores aptos para a disputa em igualdade de condi¢bes”.
Emblematica esta afirmacdo num momento em que vivemos verdadeira
“coisite” quanto a adoracao de figuras midiaticas que hoje povoam o Es-
tado (e o Direito) brasileiro e que, ao invés de exercerem seus sagrados
papeéis de defensores incondicionais da democracia, prestam-se ao pa-
pel de vulnerabiliza-la sem qualguer escripulo, como se a coisificassem
segundo jogos de interesse que igualmente coisificam pessoas, valores
e instituicBes. A referida “coisite” (doenca de adoragao de coisas) é o
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termdmetro que indica que o Direito se coisificou como aparato de rea-
lizacdo do desejo sobre coisas e ndo como arcabouco rigoroso de pre-
servacdo da condicdo da integridade de pessoas. E esse termémetro hoje
no Brasil nos imp8em reflexdes seriamente comprometidas com a praxis
juridica, como encontramos neste livro.

E tais reflexdes sao de uma provocacgao e rigueza indiscutiveis, pois
esta obra colaciona abordagens sobre aspectos invulgares do sistema
democratico no Brasil em didlogo com marcos tedricos referenciais no
mundo contemporaneo, enfrentando desde a discriminacdo e explana-
¢do pedagodgica de institutos juridicos que constituem seus pilares, até a
Corajosa critica tdo necessaria e que merece lugar entre as tecnicalida-
des juridicas, as quais sem aquela se tornam esteiras rotas de monta-
gem, esferas conceptuais estéreis.

Um dado relevante que merece aqui destaque é a preocupacao
pragmatica com os temas abordados: encontramos consideracdes a
proposito de institutos relativos a concretude do Direito e a instituicdes
gque assumem esta tarefa, e que, nesta coletanea, ganham protagonis-
mo, referidas por perfis que sabem do que dizem, porque cumulam teo-
ria e pratica do Direito O capitulo sobre o papel da defensoria publica
como protagonista essencial a democracia, eis que exerce o nobre pa-
pel de custos vulnerabilis, é de uma verdade e de uma sensibilidade irre-
tocaveis. Deste capitulo passamos ao despertar da “paciéncia do concei-
to” (Hegel) que se forma na luta e na gloria (croce e delizia) pela conquista
do valor maior da politica e do direito ocidentais: a democracia em seu
berco. No capitulo seguinte se discutem os aspectos historicos do surgi-
mento da democracia na Grécia, cambiando até seu apice, a democra-
Cia constitucional hoje. E, a bem do rigor e da honestidade intelectual,
conclui sobre uma das mais incbmodas arestas do constitucionalismo
atualmente no Brasil, o aclamado e profanado ativismo judicial: “cabe
distinguir judicializacao e ativismo judicial. A judicializacdo ampla, por-
tanto, é um fato, uma circunstancia decorrente do desenho institucional
brasileiro, e ndo uma op¢ao politica do Judiciario. Fendmeno diverso,



embora proximo, é o ativismo judicial. O ativismo é uma atitude, € a de-
liberada expansao do papel do Judiciario”.

Daqui seguimos em nossa leitura sobre o déficit de representativi-
dade no presidencialismo atual, vitima da emboscada armada na encru-
zilhada entre sistema (politico) de coalizagdo e sistema (econdmico) ca-
pitalista. Esta conexdo precisa ser estabelecida para, de fato, tratarmos
nossa democracia com responsabilidade, para que ndo nos tornemos
marionetes do primeiro e nem pareas no segundo. A propdsito, a con-
clusao (dramatica) deste capitulo ndo poderia ser outra: “O saldo final €
uma crescente incapacidade dos poderes publicos em controlarem os
poderes privados, representados pelas grandes organizacdes e 0rgaos
financeiros internacionais (OMC, FMI, Banco Mundial, entre outros). Daf
a associacao do capitalismo financeirizado com a “desdemocratizacdo” e
a "pos-democracia’”, uma associacdo que agora se revela como
Sistémica.”

O capitulo seguinte traz calmaria ao turbilhdo critico que inaugura a
obra: transitamos para o0 apaziguamento do espirito ocidental massa-
crado pela politica de fake e deep news para o enlace que sempre alme-
jamos e que, esperamos, Ndo seja quimera de experiéncias democrati-
cas juvenis: a democracia participativa, e que nesse capitulo é lida sob
a lupa genial do maior constitucionalista brasileiro (Bonavides) e a argu-
Cia pragmatica ousada de Archon Fung, e que esta resumido numa pas-
sagem do capitulo: “Fung (2015, p. 2) propde: um “cubo da democracia”,
Nno qual se veem as seguintes perguntas: quem participa? Como comu-
nicam e tomam decisGes? Qual a influéncia que eles possuem em rela-
¢do ao resultado das escolhas da populagao em geral?”. Nesse ponto da
obra, 0 que era dado sofrivel passa a nos incomodar como questdo de-
mocratica cubica. E a esperanca se renova como analise dos instrumen-
tos de engajamento democratico no Brasil. Sim, precisamos ousar tra-
zer 0 cubo de Fung para nossas plagas e levar a democracia viva ao
Planalto Central: a participacao popular ndo pode ter barreiras numa
democracia tao jovem para se consolidar e tao velha para ainda ndo ter
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iniciado sua consolidacao. Democracia sem povo € categorias sem a
alma da intuicdo, lembramos aqui Kant. E nesse ponto do livro temos
que amargar a seguinte constatacdo quanto a engenharia politico-deci-
soOria de arranjos institucionais ilegitimos no Brasil: “ndo sdo canais de-
liberativos devidamente instrumentalizados para, a partir deles, suscita-
rem transformacdes dramaticas nas dinamicas politicas sobre as quais
elas estdo envolvidas .

O 04sis da teoria sobre Democracia, Estado, Direito e Constitucionalismo
vem na sequéncia, para nos brindar com um pouco de félego para enfren-
tarmos as duras questdes suscitadas nos capitulos anteriores: leremos
Habermas, Landau e poderemos fruir do contraponto criativo proposto
sobre deliberacao e abusividade no processo democratico brasileiro,
tdo carente de calibracao, e que nos indica que “a mudanca constitucio-
nal precisa ser vista como parte central dos projetos autoritarios moder-
nos, pois individuos ou grupos poderosos podem abusar da constituicdo
para criar ordens constitucionais nas quais enfrentam poucas restricdes
em seu poder e nas quais serdo dificeis ou impossiveis de desalojar.” Esta
afirmacao fere a alma do Constitucionalismo e clama por saidas plausiveis
no quadro da cultura democratica que Nno Nosso pais ainda padece de
estranhamento. Este (0 estranho no ninho) € usado e abusado para ludi-
briar os ingénuos crentes nas formulas faceis da privatizacao do Estado,
que se faz acompanhar pela desmoralizacdo da nossa sagrada universi-
dade publica, gratuita e de qualidade, valor tao caro aos que se dedicam
a pesquisar e produzir uma coletanea desse quilate.

E sdo seus criadores que trazem a adverténcia em um dos seus Ulti-
mos capitulos da obra aqui apresentada: "Em virtude da crescente onda
populista, no lugar da democracia liberal, presenciamos a ascensdo da
democracia iliberal, ou democracia sem direitos, e do liberalismo antide-
mocratico, ou direitos sem democracia”. Professores que ensinavam
empolgados na década de 90 a Constituicdo Cidadd ndo supunham que
um dia leriam essa afirmac¢ao bem na virada do seculo. Sim, o populis-
mo democratico é a pior antidemocracia.
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Por fim, dois capitulos fecham com chave de ouro esta coletanea,
promovendo 0 mais que necessario, urgente, dialogo entre deliberacao
democratica e o papel do Judicidrio na conduc¢do desse processo, apon-
tando reveses e possibilidades nessa empreitada em sede final junto as
Cortes Constitucionais, e encerrando com um tema retumbante: os de-
safios que se colocam a democracia, uma ancid tao respeitavel guanto
fragil na era digital. E nesse contexto de desafios movedicos, a palavra
final, claro, é conferida a educacdo: “A grande dificuldade de aplicar nor-
mas em um ambiente tao fluido quanto o digital e a crescente desinfor-
macao através de conteldos polémicos e o alto volume de dados sdo
exemplos veementes destes desafios. Ademais, as fake news dentro des-
te cenario sdo correntemente vistas como um problema e uma ameaca
a vitalidade do debate politico-eleitoral. A maneira de combater esses
problemas que se revelam é constituir cidaddos informados e criticos, o
que propicia uma democracia mais saudavel e instituicdes mais fortale-
cidas. Assim, todos os participantes da cadeia informacional devem par-
ticipar da elaboracdo de solu¢bes combinadas, quer sejam criadores,
consumidores ou distribuidores de conteddo”.

Ndo ha a menor sombra de dlvida de que os pesquisadores/escrito-
res deste livro sdo criadores e distribuidores do melhor que podemos
acessar sobre as imbrica¢Bes entre Direito, Estado e Politica, eis que
nesse trabalho encontramos dados e argumentos essenciais para se
compreender 0 entorno democratico que construimos nesses 33 anos
de constitucionalismo renovado no Brasil.

E beleza e notabilidade desta pesquisa reside na busca por reflexdes
de jovens juristas, perfis ndo desvirtuados pelas sendas ressequidas do
poder e da desonra decisional autoritaria, todos pesquisadores do Mes-
trado da UFAM, conduzidos pelo meritorio trabalho de professores que
coordenaram esta pesquisa sob a batuta (sempre compromissada insti-
tucionalmente, frise-se) de uma mente inquieta e laboriosa, serena e vi-
gorosa, o lider desse projeto de pesquisa e artesdo desse trabalho atual,
pertinente e inspirador: o Professor Doutor Rafael da Silva Menezes,
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uma das mentes mais privilegiadas da nova geracdo de juristas forma-
dos, gquem eu tenho o orgulho de ter estabelecido parceira e afeicdo na
pesquisa de Doutorado na nossa alma mater, a Vetusta Casa de Afonso
Pena da Universidade Federal de Minas Gerais.

Belo Horizonte, janeiro de 2021.

MARIAH BROCHADO

Professora Associada da Faculdade de Direito da

UFMG. Pos Doutorado em Filosofia pela Ruprecht-Karls-
Universitat Heidelberg (Philosophisches Seminar), Alemanha
(Bolsa Capes Estdgio Sénior). Doutorado em Filosofia do
Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Mestrado em Filosofia do Direito pela
Faculdade de Direito da UFMG. EspecializacGo em Filosofia
do Direito pela Faculdade de Direito da UFMG. Integrante
do Corpo Docente do Programa de Pos Graduacdo em
Direito da UFMG
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RESUMO

0 presente trabalho teve origem nas pesquisas e reflexdes para a redagéo de Opinido Escrita pela Clinica
de Direitos Humanos e Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas e Grupo de Pesquisa Direitos
Humanos na Amazonia (CNPq) em razdo de solicitagdo de Parecer Consultivo apresentado pelo Estado da
Colombia a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Este pedido de interpretacdo trata dos riscos que o
abuso da figura da reeleicdo presidencial indefinida gera em uma democracia baseada em um sistema de
eleicdo direta. As autoras participaram do processo de elaboracdo da Opinido Escrita e neste trabalho exami-
nam apenas a primeira pergunta formulada pelo Estado colombiano, qual seja, se o direito & reeleger-se
presidente da reptblica indefinidamente é um direito humano ou se, pelo contrdrio, os Estados podem restrin-
gir o direito a ser eleito sequndo os principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade. O estudo dedi-
ca-se, inicialmente, ao exame dos processos que implantaram a reeleicdo presidencial indefinida na Nicard-
gua, Venezuela, Honduras e Bolivia, para verificar, com apoio no método comparado, o modo como tal figura
foi introduzida no sistema constitucional destes paises. Em sequida, utilizando-se como método o estudo de
caso, através da andlise do precedente Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 06 de agosto de 2008, discute-se a (in)convencionalidade da figura
da reeleigo presidencial indefinida. Ao final, conclui-se que o direito de ser eleito para mandatos presiden-
ciais ilimitados ndio é um direito humano garantido pelo artigo 23 da Convengéio Americana.

PALAVRAS-CHAVE: Reeleicdo presidencial indefinida, abuso de direito, direitos politicos, controle de
convencionalidade.
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Em 21 de outubro de 2019, o Estado da Coldmbia apresentou perante
a Secretaria da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH)
uma solicitacdo de Parecer Consultivo, com base no artigo 64.1 da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), que trata de pedido
de interpretacdo por aquela Egrégia Corte da “figura da reeleicio presiden-
cial indefinida no contexto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos™.

A questdo especifica da supracitada solicitagdo de Parecer Consulti-
vo submetido a CortelDH se refere aos riscos que o0 abuso da figura da
reeleicdo presidencial indefinida pode gerar em uma democracia basea-
da em um sistema de eleicao direta (COLOMBIA, 2019, par. 3), desdo-
brando-se esta questdo em trés aspectos de alcance geral, a saber:

(um) A caracterizacao da reeleicao presidencial como um suposto direito hu-
mano protegido pela Convencdo Americana;

(dois) A competéncia dos Estados de limitar ou proibir a reeleicdo presidencial
e, em particular, se isso restringe ilegitimamente os direitos dos candidatos ou dos
eleitores; e

(trés) Os efeitos que gerariam permitir a permanéncia de um governante no
poder mediante a reeleicdo presidencial indefinida sobre os direitos humanos das
pessoas que se encontram sob a jurisdicdo dos Estados-membros da Organizacao
dos Estados americanos e, em particular, sobre seus direitos politicos. (COLOMBIA,
2019, par. 4)

1 0 presente texto é fruto das pesquisas e reflexdes realizadas no ambito da Clinica de Direitos Humanos e Direito
Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (Clinica DHDA) e do Grupo de Pesquisa Direitos Humanos na Ama-
z6nia (CNPq), empreendidas ao longo de cinco meses pelas autoras e demais membros da equipe, a fim de oferecer
uma Opinido Escrita a Corte Interamericana acerca das perguntas formuladas pelo Estado da Colombia. Este texto é
baseado na secdo 5.4.2 do referido escrito, elaborado pela primeira autora deste artigo. Registramos nossos agrade-
cimentos a todos e todas que participaram da elaboragdo da Opinido Escrita pelos ricos aportes e debates que emba-
saram nossas convicgoes pessoais trazidas neste trabalho. A integra da solicitagao de Parecer Consultivo bem como a
Opinido Escrita completa oferecida pela Clinica DHDA/UEA e pelo Grupo de Pesquisa Direitos Humanos na Amazdnia
podem ser obtidas na pagina web da Corte Interamericana de Direitos Humanos no sequinte endereco: <https:/www.
corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/observaciones_oc.cfm?lang=es&lang_oc=es&nld_oc=2171>. Acesso em: 13 de setem-
bro de 2020.
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Estes trés aspectos gerais da consulta formulada pelo Estado da
Coldémbia sdo postos a apreciacao da CortelDH sob a forma de duas
perguntas principais. A primeira delas, abrangendo os aspectos gerais
(um) e (dois), questiona se a reeleicao presidencial indefinida é um di-
reito humano protegido a luz do artigo 23 da CADH? e se as restricdes
a reeleicao presidencial indefinida sdo contrarias aos direitos politicos
dos candidatos e de seus eleitores. Ou, se pelo contrario, a limitacao
ou a proibi¢do a reeleicdo presidencial indefinida esta de acordo com
0s principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade, em con-
formidade com a jurisprudéncia da CortelDH (COLOMBIA, 2019, par.
21). A segunda pergunta, que abrange o aspecto geral (trés), questiona
quais sdo os efeitos da permanéncia de um governante no poder por
meio da reeleicdo presidencial indefinida sobre as obrigacdes em ma-
téria de direitos humanos, particularmente, no que tange a garantia
dos direitos politicos previstos no artigo 23.1 da CADH (COLOMBIA,
2019, par. 21).

Como disposi¢des especificas submetidas a interpretacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o Estado Colombiano apresentou
diversos dispositivos da Declaragdo Americana sobre Direitos e Deveres
do Homem, da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos e da Carta Democratica Inte-
ramericana (COLOMBIA, 2019, par. 59).

Ao ensejo desta solicitacdo de Parecer Consultivo, o presente traba-
Iho esta dedicado a responder a primeira pergunta do Estado colombia-
no, utilizando-se, para tanto, do precedente estabelecido pela CortelDH
no Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, sentenciado

2 (fr.: "Artigo 23° - Direitos politicos 1. Todos os cidaddos devem gozar dos sequintes direitos e oportunidades: a)
de participar na direcao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b) de
votar e ser eleitos em elei¢Bes periddicas auténticas, realizadas por sufrdgio universal e igual e por voto secreto que
garanta a livre expressao da vontade dos eleitores; e c) de ter acesso, em condi¢Ges gerais de igualdade, as fungdes
pdblicas de seu pais. 2. A lei pode reqular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucao, capacidade civil ou mental, ou
condenagdo, por juiz competente, em processo penal.”
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em 06 de agosto de 2008, para discutir a (in)convencionalidade da figura
da reeleicao presidencial indefinida nas Américas.

Com este intuito, tracaremaos, na primeira parte deste estudo, um
panorama sobre as recentes reformas dos textos constitucionais e/
ou interpretacdes feitas pelas Cortes Constitucionais que passaram a
permitir a figura da reeleicdo presidencial indefinida, situa¢do ocorri-
da na Nicaragua (2009), na Venezuela (2009), em Honduras (2015) e
na Bolivia (2017).

Em seguida, na segunda parte deste estudo, dedicaremos atencao
ao problema da figura da reeleicdo presidencial indefinida, a partir das
balizas interpretativas deixadas pela Corte Interamericana no preceden-
te Castafieda Gutman. Entendemos que o referido caso pode ser utiliza-
do como um precedente paradigmatico, na medida em que versava,
dentre outros aspectos, sobre a possibilidade da normativa interna do
Estado restringir o direito de ser eleito pela obrigatoriedade da filiacdo a
partido politico. Nesse caso, a Corte Interamericana aplicou um juizo de
ponderacdo, levando em consideracdo os principios de legalidade, ne-
cessidade e proporcionalidade para a interpretacdo da normativa inter-
na dos Estados Americanos sobre seus sistemas politicos a luz do ja ci-
tado artigo 23 da CADH.

Sao esses parametros fixados pela Corte de San José acerca da res-
tricdo aos direitos politicos que aplicaremos, demonstrando, primeira-
mente, no plano fatico, o abuso da implantacdo da figura da reeleicdo
presidencial indefinida e os riscos que representa em uma demaocracia
baseada em um sistema de eleicdo direta, para, em seguida, responder-
mos que a reeleicao presidencial indefinida ndo é um direito humano
protegido pelo artigo 23 da CADH, posto que o direito de votar e de ser
eleito pode ser restringido em nome do interesse comum, a fim de evi-
tar o abuso de direito, no contexto de sistemas politicos constitucionais,
democraticos e republicanos.
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1. AFIGURA DA REELEIGAD
PRESIDENCIAL INDEFINIDA NO CONTEXTO
LATINO-AMERICANO RECENTE

Os debates em torno da reeleicdo presidencial nos regimes republi-
canos da América Latina, como assevera Sanchez (2013), sdo permea-
dos por momentos de restricdo e flexibilizacao, caracterizando-se como
“ondas” de reformas dos textos constitucionais, seja pela via legislativa,
seja pela via judicial, comumente lideradas por agueles que, ja alcados
ao Poder Executivo pela via da eleicdo direta, buscam estender seu tem-
PO No cargo eletivo.

De fato, os regimes republicanos que foram implantados na América
Latina apds 0s processos de descolonizacdo ibérica do século XIX ndo
encontraram um solo democratico fértil para se fortalecerem institucio-
nalmente. Pelo contrario, a historia da regidao é marcada por golpes de
caudilhos, apoiados por militares e elites econdmicas, que ndo hesita-
ram em usar a forca contra as jovens constituicdes. Nesse sentido, sem
temor a generalizacdo, vale a pena citar Ortega (2018, p. 156) que trans-
creve em seu trabalho trecho da Carta do Dr. Montufar a Don Martin
Barrundia, escrita em San José da Costa Rica, em 3 de novembro de
1882, que bem caracteriza esse contexto ao retratar a personalidade do
caudilho Justo Rufino Barrios no processo de constitucionalizacdo da
Guatemala de 1879, como sendo um ledo preso em uma grande jaula
de fios de seda:

Era necessdria uma lei fundamental formada nos moldes do governante. [...] A
assembleia foi instalada e eu fui deputado e titular da Comissao de Constituicao.
Essa Comissao considerou que o general Barrios pode ser comparado a um ledo
africano, que é impossivel se conter dentro de uma jaula de fios de seda e se deseja-
va que a jaula constitucional fosse muito grande e com uma porta vasta para que o
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ledo pudesse entrar e sair sem quebrar os fios... A Constituicdo foi decretada e a
experiéncia veio demonstrar a previdéncia dos legisladores de 1879. Barrios nao
observa a lei fundamental. O ledo nao sai da jaula pela grande porta. Ele tem o pra-
zer de destruir os fios de seda. (Traducao livre)®

Durante o século XX o panorama histoérico latino-americano nao foi
diferente. Mesmo os regimes ditatoriais implantados a partir de meados
do século XX, estes caracterizavam-se principalmente pela presenca de
um unico lider* que estendia sua permanéncia no poder - primordialmen-
te por meio da for¢a - no que se convencionou chamar de “continuismo”.
Com a onda de redemocratizacdo ocorrida a partir dos anos de 1980, a
tendéncia, apos a experiéncia dos regimes autoritarios, apontava para a
"“alternancia’no poder gue estimulou a participacdo eleitoral de diferentes par-
tidos na disputa politica e na distribuicéo do poder” (Traducdo livre) (SAN-
CHEZ, 2013, p. 62).

A partir da década de 1990, todavia, a insercao da figura da reelei-
¢do presidencial nos regimes democraticos de toda a América Latina,
ainda que, inicialmente, de forma limitada, passou a ser vista como
viavel do ponto de vista constitucional e institucional, até por forca do

3 Originalmente esta Carta del Dr. Montdfar a Don Martin Barrundia, San José de Costa Rica, 3 de noviembre de
1882 esta transcrita na obra Desarrollo histdrico del constitucionalismo hispanoamericano, de autoria de Ernesto de la
Torre Villar e Jorge Mario Garcia Laguardia, editada pela UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1976,
p. 187.

4 Durante a ditadura militar brasileira (1964-1985) foram eleitos indiretamente seis presidentes da republica pela
via do Colégio Eleitoral, fugindo ao padrdo latino-americano, mas nem por isso a manutencdo de eleigdes periédicas
e a alternancia no poder descaracteriza o carater antidemocratico do periodo, diante da evidente necessidade de
serem considerados outros elementos para a caracterizacao de uma democracia, tais como, a liberdade de imprensa,
0 respeito a opositores politicos e a disputa aos cargos eletivos em igualdade de condi¢Bes para todos os setores
representativos da sociedade.

20



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

argumento de melhor garantir a continuidade das politicas publicas e
ganhos econdmicos que vinham sendo conquistados® ©.

Com essas consideracdes, nesta primeira se¢do, tracaremos um pa-
norama sobre as recentes reformas dos textos constitucionais e/ou in-
terpretacdes feitas pelas Cortes Constitucionais que deram um passo a
mais na onda reeleicionista iniciada na década de 1990 e passaram a
permitir a figura da reeleicao presidencial de forma indefinida, situagao
ocorrida na Nicaragua (2009), na Venezuela (2009), em Honduras (2015)
e na Bolivia (2017).

5 Nesse momento histérico, inclusive, se encontra a reforma constitucional brasileira que, no ano de 1997, por meio
da Emenda Constitucional n° 16, permitiu a reelei¢do presidencial por mais um mandato consecutivo de 04 (quatro)
anos. Naquela ocasido, o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso contava com forte aprovagdo popular e foi
submetido ao sufrdgio direto, secreto, universal e periédico em 1998, reelegendo-se em 1998, ainda no primeiro tur-
no, com cerca de 53% dos votos validos. E certo, contudo, que a reforma constitucional brasileira foi permeada por
dentncias relacionadas a compra de votos no Congresso Nacional para que a emenda constitucional fosse aprovada.
0 Presidente Fernando Henrique Cardoso, diretamente beneficiado pela Emenda Constitucional n® 16/1997, apesar de
negar até hoje seu envolvimento, reconhece que pode ter havido a citada “negociagdo” de votos, nunca formalmente
investigada pelas autoridades competentes. Recentemente, em artigo intitulado “Reeleicdo e Crises”, publicado nos
jornais “O Estado de Sdo Paulo” e “O Globo” em 05 de setembro de 2020, o préprio Fernando Henrique Cardoso se
mostrou arrependido por ter permitido e aceitado a inser¢do da reeleicdo (ainda que por um dnico periodo) no orde-
namento brasileiro: “Cabe aqui um ‘mea culpa’. Permiti, e por fim aceitei, o instituto da reeleigdo. Verdade que, ainda
no primeiro mandato, fiz um discurso no Itamaraty anunciando que ‘as trevas’ se aproximavam: pediriamos socorro ao
Fundo Monetdrio Internacional (FMI). Ndo € desculpa. Sabia, e continuo pensando assim, que um mandato de quatro
anos é pouco para ‘fazer algo”. Tinha em mente o que acontece nos Estados Unidos. Visto de hoje, entretanto, imagi-
nar que os presidentes ndo fardo o impossivel para se reeleger é ingenuidade. Eu procurei me conter. Apesar disso, fui
acusado de ‘haver comprado’ votos favordveis & tese da reelei¢do no Congresso. De pouco vale desmentir e dizer que
a maioria da populagdo e do Congresso era favordvel & minha reelei¢do: temiam a vitdria... do Lula. Devo reconhecer
que historicamente foi um erro: se quatro anos sdo insuficientes e seis parecem ser muito tempo, em vez de pedir
que no quatro ano o eleitorado dé um voto de tipo ‘plebiscitdrio’, seria preferivel termos um mandato de cinco anos
e ponto final’. Cfr.: <https:/opiniac.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto, reeleicao-e-crises, 70003427387 >. Acesso
em: 07 de setembro de 2020. Cfr.,, ainda: <https:/www1.folha.uol.com.br/poder/2020/09/fhc-faz-mea-culpa-e-afir-
ma-que-reeleicao-foi-um-erro.shtml?utm_source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa>. Acesso
em: 07 de setembro de 2020.

6 Convém citar ainda as reformas constitucionais que haviam sido feitas no Peru, em 1993, e na Argentina, em
1994. Em ambos os casos, as reformas beneficiaram os lideres entdo no poder, Alberto Fujimori (no Peru) e Carlos
Menem (na Argentina), que acabaram por se reeleger. Nesse momento histérico, a “onda reeleicionista”, para utilizar
uma expressao de Sanchez (2013), tinha como caracteristicas principais, a busca por estabilidade econdmica, as fra-
gilidades dos partidos politicos, que apresentavam alto grau de volatilidade eleitoral e, ainda, a figura do presidente
plebiscitario-populista.
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Além de caminharem na contramado de outros paises latino-america-
nos que recentemente aboliram e/ou restringiram a possibilidade de
reeleicdo presidencial indefinida, a exemplo da Colédmbia (2015), do
Equador (2018) e do Peru (2018), convém registrar que, nos casos da
Bolivia e de Honduras, o argumento utilizado foi a suposta protecado exis-
tente no artigo 23 da CADH que asseguraria a reelei¢cdo presidencial in-
definida. Dito de outro modo, a pretexto de realizacao de controle de
convencionalidade, Honduras e Bolivia fizeram altera¢cdes em suas cons-
tituicBes para supostamente adequa-las as disposicdes da CADH.

No caso da Nicaragua, o artigo 147 de sua Constituicao de 1987, que
ja havia sido reformado pelo Poder Legislativo em 1995, estabelecia a
proibicdo de reeleicdo nos termos seguintes:

ARTIGO 147 [...] Nao podem ser candidatos a Presidente ou a Vice-Presidente
da Republica: a) quem exercer ou tiver exercido a Presidéncia da Republica a qual-
quer tempo durante o periodo em que se realizar a eleicdo para o periodo seguinte,

nem aquele que o ocupou por dois mandatos presidenciais; (Traducéo livre) (grifos
nossos) (NICARAGUA, 2005)

Todavia, a Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica da Nicara-
gua, por meio da Sentenca 504 de 2009, decidiu declarar inaplicaveis a
restricdo contida no ja citado artigo 147 e ainda aquela prevista no artigo
148 da mesma Constituicdo’.

Em suma, a Sala Constitucional invalidou as restri¢Bes constitucio-
nais a reeleicdo presidencial que haviam sido inseridas por meio de re-
forma legislativa, contrariando decisdes anteriores do mesmo 0rgao ju-
risdicional. Foi consignado na Sentenca n°® 504 que, in litteris:

III - Sendo que as Disposicdes Constitucionais contidas nos artigos 147 e 178
Cn., alteradas pelo Constituinte Derivado pelo artigo 13 da Lei n°® 192, Lei de

7 0 artigo 148 da Constituicdo da Nicaragua, que também jd havia sido reformado em 1995, prevé que: “ARTIGO
148.- 0 Presidente e o Vice-Presidente da Republica eleitos tomam posse dos seus cargos perante a Assembleia
Nacional, em sessdo solene, e dao a promessa de lei perante o Presidente da Assembleia Nacional . O Presidente e o
Vice-Presidente exercerdo suas fungées pelo prazo de cinco anos, contados a partir de sua posse em 10 de janeiro do
ano sequinte ao da eleicao. Nesse periodo gozarao de imunidade, nos termos da legislagao” (Tradugdo livre) ((grifos
nossos) (NICARAGUA, 2005).
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Reforma Parcial da Constituicdo Politica da Republica da Nicaragua, publicada em
4 de julho de 1995, no El Nuevo Diario, criam uma Discriminacdo e uma Interdicao
Eleitoral para o Presidente e o Vice-Presidente, o Prefeito e o Vice-Prefeito, colidin-
do ou produzindo uma Antinomia Constitucional com relacdo aos seguintes Prin-
cipios Constitucionais: 1.- O Principio Fundamental e Supremo da Igualdade Incon-
dicionalde TOD O Sosnicaragiienses NA EPERANTE A LEI, contido no Preambulo
da Constituicdo Politica e nos artigos 27, 48, 50 e 51 da Carta Magna; 2.- O Principio
de Soberania e Autodeterminacao Nacional contido nos artigos 1, 2 e 6 Cn, indisso-
ciavelmente vinculado ao Principio Constitucional da Prioridade do Supremo Inte-
resse da Nacao, contido no artigo 129 Cn., e a obrigacéo de exercer a funcdo publica
a favor dos interesses do Povo (Art. 131 Cn); bem como o Direito ao Sufragio Eleito-
ral dos nicaraguenses: Direito de Eleger e ser Eleito; Direito ao exercicio dos direi-
tos politicos, sem outras limitacdes sendo por motivo de idade e por suspenséo dos
Direitos do cidaddo por meio de sentenca criminal ou interdicao civil (ARTO. 1, 2,
47 e 51 Cn) (...). (Traducao livre) (NICARAGUA, 2009)

Tal precedente habilitou o Presidente Daniel Ortega (assim como 0
vice-presidente, os prefeitos e os vice-prefeitos) para reeleicdes conse-
cutivas ilimitadas. Deve ser destacado que, desde entao, Daniel Ortega
tem se reelegido como Presidente, sendo que, em 2014, foi aprovada
uma reforma do texto constitucional para formalmente permitir a reelei-
¢do presidencial indefinida®.

No caso da Venezuela, dispunha o artigo 230 da Constituicao de 1999
que “o periodo presidencial & de seis anos” e que “o Presidente ou Presi-
denta da Republica pode ser reeleito, de imediato e por uma unica vez, para
um novo periodo” (Traducao livre) (VENEZUELA, 1999).

Em 2009, durante o mandato de Hugo Chavez, com a Emenda Cons-
titucional relativa ao artigo 230 e aos artigos 160, 162, 174 e 192, apro-
vada por referendo popular, a reeleicdo sem limites (indefinida) para o
cargo de Presidente da Republica e todos os demais cargos de eleicao
popular passou a ser permitida na Venezuela.

ApOs o processo de emenda e referendo, levado a efeito pelo Poder
Legislativo, o artigo 230 passou a prever que “o periodo presidencial é de

8 (fr.: <https:/brasilelpais.com/brasil/2014/01/29/internacional/1390955364__046642.html>. Acesso em: 14 de
setembro de 2020.
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seis anos” e que “o Presidente ou Presidenta da Republica pode ser reeleito”
(Traducao livre) (VENEZUELA, 2009).

Ja em Honduras, a Constituicdo de 1982 prevé em seus artigos 4°.
e 239 que:

Artigo 4 - A forma de governo é republicana, democratica e representativa. E
exercido por trés poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio, complementares e
independentes e sem relacoes de subordinacdo. A alternancia no exercicio da Pre-
sidéncia da Republica é obrigatéria. A violacdo desta regra constitui crime de trai-
cdo a Nacao [...]

Artigo 239. O cidadao titular do cargo de Poder Executivo ndo pode ser Pre-
sidente ou Representante. Quem violar esta disposicdo ou propor sua reforma,
bem como aqueles que a apoiam direta ou indiretamente, cessardao imediatamen-
te o exercicio de seus respectivos cargos, sendo desqualificados por (10) dez anos
para o exercicio de qualquer funcdo publica. (grifos nossos) (Traducao livre)
(HONDURAS, 2005)

Apesar da clareza dessas normas constitucionais, em 2015, a Sala
Constitucional da Corte Suprema de Justica declarou inaplicaveis os dis-
positivos citados, dentre outros dispositivos constitucionais e legais que
formavam uma barreira contra a reeleicdo presidencial (Sentenca RI-
1343-14). Nesta decisdo, a Sala Constitucional invocou o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel para justificar o afastamento da proi-
bicdo constitucional e a aplicacdo do artigo 23 da CADH, sob o argumen-
to de que a reeleicdo presidencial indefinida € um direito humano asse-
gurado pelo referido tratado internacional (HONDURAS, 2015).

O entendimento firmado pela Sala Constitucional da Corte Suprema
de Justica de Honduras, no sentido de declarar inaplicaveis os artigos
acima transcritos “por restringir, diminuir e deturpar os direitos e garantias
fundamentais consagrados na propria Constituicdo e nos tratados de Direi-
tos Humanos subscritos por Honduras antes da entrada em vigor da Consti-
tuicdo de 1982", em razao da ndo observancia dos “principios de legalida-
de, necessidade, igualdade e a proporcionalidade que devem prevalecer em
todas as sociedades democraticas” (Traducdo livre) (HONDURAS, 2009),
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favoreceu o Presidente Juan Orlando Hernandez, que pode postular no-
vamente sua candidatura a Presidéncia da Republica.

Por fim, no caso da Bolivia, a Constituicao de 2009 previa em seu
artigo 168 que “o mandato da Presidenta ou do Presidente e da Vice-Pre-
sidenta ou Vice-Presidente do Estado é de cinco anos, podendo ser reelei-
tas ou reeleitos apenas uma vez de forma continua” (Traducdo livre) (BO-
LIVIA, 2009).

A validade desta regra foi afirmada, inclusive, em referendo popular
realizado em 21 de fevereiro de 2016. Ainda assim, o Tribunal Constitu-
cional Plurinacional da Bolivia, por meio da Sentenca 0084/2017, decla-
rou a possibilidade de reeleicdes imediatas sem limites, também sob o
argumento da aplicacdo preferencial do artigo 23 da CADH em relagao
a0 artigo 168 da Constituicdo de 2009.

Deve ser mencionado ainda que, em decisdo anterior, proferida em
2013, ja havia sido garantida a reeleicdo de Evo Morales para um tercei-
ro mandato sob o argumento de que os mandatos anteriores a 2009
nao seriam contabilizados devido a refundac¢do do Estado boliviano.

Com a decisao de 2017, abriu-se a possibilidade para o entdo presi-
dente Evo Morales concorrer a um guarto mandato consecutivo, 0 que,
de fato, ocorreu em outubro de 2019. Sobre estas eleicdes, entretanto,
pesaram graves acusacdes de fraude, o que desencadeou uma revolta
popular e a renuncia de Evo Morales e varios apoiadores ocupantes de
mandatos eletivos. As eleicdes marcadas para 2020 foram adiadas devi-
do a pandemia de COVID-19?,

Assim, explicitada a forma como ocorreram as reformas constitu-
cionais e/ou as interpretacdes das Cortes Constitucionais de Nicara-
gua, Venezuela, Honduras e Bolivia, trés conclusdes principais podem
ser extraidas.

9 Recentemente, em 13 de agosto de 2020, o Tribunal Supremo Eleitoral da Bolivia ratificou o dia 18 de outubro de
2020 como a data “definitiva, inamovivel e inadidvel” da nova elei¢do presidencial. Cfr., nesse sentido: <https:/www.
dw.com/es/bolivia-ya-tiene-fecha-definitiva-inamovible-e-impostergable-para-elecciones/a-54563232>. Acesso em:
14 de setembro de 2020.
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Em primeiro lugar, as mudancgas que viabilizaram a ocorréncia de
eleicdo presidencial indefinida beneficiaram — em todos 0s casos - aque-
les que ja se encontravam nos cargos de Presidente da Republica, ndo
tendo ocorrido a fixacdo de nova regra e/ou entendimento constitucio-
nal para ser aplicado tdo somente nos mandatos posteriores aqueles
que ja se encontravam em curso.

Em segundo lugar, as iniciativas para viabilizacdo do projeto reelei-
cionista nos paises estudados foram conduzidas dentro de um quadro
constitucional, mantido um verniz democratico, pois foram aprovadas
pelos respectivos Poderes Legislativos e/ou julgadas constitucionais pe-
las préprias Cortes Supremas, mantido incolume o direito ao voto direto
e periodico dos cidadaos.

Em terceiro lugar, em duas situa¢8es especificas (Honduras e Boli-
via), 0 entendimento fixado pelas respectivas Cortes Constitucionais teve
como esteio a alegacao de realizacdo de controle de convencionalidade,
viabilizando a aplicagdo da norma mais favoravel (artigo 23 da CADH, em
detrimento das normas constitucionais), ratio decidendi que sera pro-
blematizada na secdo a seguir.

2. A INCONVENCIONALIDADE DA REELEICAD
PRESIDENCIAL INDEFINIDA EM UMA
SOCIEDADE DEMOCRATICA

Na sentenca do Caso Castafieda Gutman, de inicio, a Corte Intera-
mericana destaca a fundamentalidade dos direitos politicos, consagra-
dos no artigo 23 da Convenc¢ao Americana, no quadro de uma socieda-
de democratica, a ponto de o artigo 27 do mesmo tratado proibir sua
suspensdo mesmo em situacdes de anormalidade institucional. Ao
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lado de outros direitos, tais como a liberdade de expressao, liberdade
de reunido e liberdade de associac¢do, os direitos politicos tornam pos-
sivel 0 jogo democratico. A Corte “considera que o exercicio efetivo dos
direitos politicos constitui um fim em si mesmo e, a0 mesmo tempo, um
meio fundamental para que as sociedades democraticas garantam os de-
mais direitos humanos previstos na Conven¢do” (Traducdo livre) (CORTEI-
DH, 2008, par. 140 e 143).

Em seguida, ao interpretar o conteudo dos direitos politicos constan-
tes do artigo 23.1 da CADH, a Corte destaca que sdo direitos destinados
aos “cidaddos” e que devem ser garantidos pelo Estado em “igualdade
de oportunidades”, como explicita no paragrafo a seguir transcrito:

O artigo 23 contém varias normas que se referem aos direitos da pessoa como
cidadao, ou seja, como detentora do processo de tomada de decisdes em assuntos
publicos, como eleitor por meio de votacdo ou como servidor publico, ou seja, ser
eleito popularmente ou por designacdo ou nomeacdo para ocupar um cargo publi-
co. Além de ter a particularidade de serem reconhecidos direitos aos cidadaos, dife-
rentemente de quase todos os outros direitos previstos na Convencao, reconheci-
dos para todas as pessoas, o artigo 23 da Convencao nao apenas estabelece que seus
titulares devem gozar de direitos, mas também adiciona o termo “oportunidades”.
Este ulltimo implica a obrigacao de garantir com medidas positivas que toda pessoa
que possui formalmente direitos politicos tenha uma oportunidade real de exercé-
-los. Como este Tribunal indicou anteriormente, € essencial que o Estado gere con-
dicdes e mecanismos 6timos para que os direitos politicos possam ser exercidos
efetivamente, respeitando o principio da igualdade e da ndo discriminacao. (Tradu-
cdo livre) (CORTEIDH, 2008, par. 145)

O direito de participacao politica supde um duplo aspecto. De um
lado, reveste-se de multiplas formas de participacdo na tomada de deci-
sdes sobre assuntos publicos, seja por meio da escolha de representan-
tes através do voto, seja diretamente, por meio de plebiscitos e referen-
dos. De outro lado, esta o direito de ser eleito, que supde o direito de
qualguer cidaddo se lancar candidato, em igualdade de condi¢Bes, para
concorrer a um cargo publico sujeito as eleicées (CORTEIDH, 2008, par.
146-148). No entanto, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
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nao determina uma modalidade especifica ou um sistema eleitoral de-
terminado para que os Estados organizem suas elei¢des, como assen-
tou a Corte no seguinte excerto do caso em estudo:

Mais além dessas caracteristicas do processo eleitoral (eleicoes periddicas e au-
ténticas) e dos principios do sufragio (universal, igual, secreto, refletindo a livre
expressao da vontade popular), a Convencao Americana nao estabelece uma mo-
dalidade ou sistema eleitoral especifico particularmente pelo qual os direitos de
voto e de eleicdo devem ser exercidos (infra, pardgrafo 197). A Convencao se limita
a estabelecer certos padroes dentro dos quais os Estados podem e devem, legitima-
mente, regular direitos politicos, desde que o referido regulamento cumpra os re-
quisitos de legalidade, seja orientado a cumprir uma finalidade legitima, seja neces-
sario e proporcional; isto é, seja razodvel de acordo com os principios da democracia
representativa. (Traducao livre) (CORTE IDH, 2008, par. 149)

No que tange especificamente a clausula de “condi¢8es gerais de
igualdade” para participacdo ativa na vida democratica de um Estado, o
Tribunal Interamericano identifica que:

Finalmente, o direito de ter acesso a funcdes publicas em condicdes gerais de
igualdade protege o acesso a uma forma direta de participacao no desenho, desen-
volvimento e execucdo de politicas estatais por meio de funcédes publicas. Entende-
-se que essas condicoes gerais de igualdade se referem ao acesso a cargos publicos
por eleicao popular e por nomeacao ou designacao (Traducao livre) (CORTEIDH,
2008, par. 150)

ApOs definir o conteldo dos direitos politicos, nos termos dos para-
grafos anteriores, a Corte passa a interpretar quais sao as obrigaces
que um Estado tem para garantir o exercicio dos direitos politicos, reve-
lando-se dois tipos de obrigacfes: uma negativa e outra positiva.

Antes, porém, de continuar na analise do presente caso, € importan-
te, para melhor compreensdo da argumentacdo apresentada a seguir,
relembrar a classificacdo dos direitos politicos de José Afonso da Silva.
De acordo com o citado autor, os direitos politicos podem ser subdividi-
dos em dois: direitos politicos positivos e direitos politicos negativos. Os
direitos politicos positivos se referem a capacidade eleitoral ativa e pas-
Siva, OuU seja, “(...) conjunto de normas que asseguram o direito subjetivo de
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participacdo no processo politico e nos orgdos governamentais “, o gue en-
globa a capacidade de votar e ser votado (elegibilidade)” (SILVA, 2007, p.
348). Ja os direitos politicos negativos, sdo “determinacées constitucionais
que, de uma forma ou de outra, importem em privar o cidaddo do direito de
participacdo no processo politico e nos orgdos governamentais’, e que di-
zem respeito as hipoteses de perda ou suspensdo dos direitos politicos
e as inelegibilidades (absolutas ou relativas) (SILVA, 2007, p. 382).

Retornando a andlise da Corte Interamericana, as obrigacdes nega-
tivas estao contidas no item 2 do artigo 23 da CADH que faculta a lei
“regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o pardgra-
fo anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residén-
cia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenac¢do, por juiz
competente, em processo penal”, isto €, o Estado, no campo dos direitos
politicos positivos, ao regulamentar a capacidade eleitoral ativa ou pas-
siva, ndo pode valer-se de critérios discriminatorios para excluir cida-
ddos da participacdo da vida politica do pais, ou especificamente, do
processo eleitoral, como assentou no seguinte paragrafo do preceden-
te em estudo:

Por sua parte, o artigo 23, pardgrafo 2, da Convencao Americana estabelece que
a lei pode regulamentar o exercicio e as oportunidades a tais direitos, exclusivamente
com base em “idade, nacionalidade, domicilio, idioma, educacao, capacidade civil ou
mental, ou condenacao por um juiz competente, em processo penal”. O tinico objetivo
da disposicdo que indica os motivos pelos quais o uso dos direitos do pardgrafo 1 pode ser
restringido - a luz da Convencao como um todo e de seus principios essenciais - € evi-
tar a possibilidade de discriminacao contra individuos no exercicio de seus direitos
politicos. Além disso, é evidente que estas causas se referem as condicdes habilitado-
ras que a lei pode impor para o exercicio de direitos politicos, e as restricdes baseadas
nesses critérios sdo comuns nas leis eleitorais nacionais, que preveem o estabeleci-
mento de idades minimas para votar e ser votado, certos vinculos com o distrito elei-
toral em que o direito € exercido, entre outros regulamentos. Desde que ndo sejam
desproporcionais ou irracionais, sdo limites que os Estados podem legitimamente es-
tabelecer para regular o exercicio e o gozo de direitos politicos e se referem a certos
requisitos que os detentores de direitos politicos devem cumprir para exercé-los.
(Traducao livre) (CORTEIDH, 2008, par. 155)
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Poder-se-ia argumentar que o artigo 23.2 da CADH ndo alude ao nu-
mero de vezes que um presidente da republica pode ser reeleito, e como
0S parametros ali referidos teriam natureza taxativa, devido ao uso da
palavra “exclusivamente”, impor limites a reeleicdo presidencial seria in-
convencional. Todavia, como dito acima, o artigo 23.2 traz possibilidades
de regulamentacdo interna sobre a capacidade eleitoral do cidaddo,
para votar e ser votado, no campo dos direitos politicos positivos. Ja as
restricfes a reelei¢cdo presidencial encontram-se no campo dos direitos
politicos negativos e se desdobram em impedimentos a capacidade elei-
toral passiva do cidaddo, com o intuito de preservar a probidade, mora-
lidade, normalidade, legitimidade e lisura do processo eleitoral em face
do risco de abuso do poder politico e do poder econdmico (SILVA, 2007,
p. 388). As restricdes a elegibilidade, que militam no campo dos direitos
politicos negativos, encontram outros fundamentos para sua restricao,
como por exemplo no artigo 32.2 da CADH que dispde:

Artigo 32° - Correlacdo entre deveres e direitos

1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade.

2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela segu-
ranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade
democratica.

Sob esse mesmo fundamento do artigo 32.2 da CADH, deve ser argu-
mentado também que ndo ha que se falar em viola¢do ao direito de vo-
tar dos eleitores que almejam reconduzir, ilimitadamente, 0 mesmo pre-
sidente da republica ao poder, porque o direito politico individual do
eleitor estad confrontado pelos direitos dos demais eleitores e dos de-
mais candidatos, como uma justa exigéncia em prol do bem comum,
para se alcancar a igualdade de condi¢des no jogo democratico e a alter-
nancia no poder, como principio fundamental do republicanismo.

As obrigac8es positivas do Estado, por sua vez, realizam-se em uma
série de medidas que devem ser tomadas para viabilizar e concretizar o
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aparato institucional e o funcionamento pratico de todo o sistema elei-
toral, derivadas das obrigacdes gerais dos artigos 1.1 e 2 da CADH, como
assentou o Tribunal Interamericano:

Esta obrigacao positiva consiste em desenhar um sistema que permita que se-
jam eleitos representantes para conduzir assuntos publicos. Com efeito, para que
os direitos politicos sejam exercidos, a lei deve necessariamente estabelecer regula-
mentos que vao além daqueles relacionados a certos limites do Estado para restrin-
gir esses direitos, estabelecidos no artigo 23.2 da Convencado. Os Estados devem
organizar sistemas eleitorais e estabelecer um numero complexo de condicdes e
formalidades para que o exercicio do direito de voto e de ser votado seja possivel.
(Traducao livre) (CORTEIDH, 2008, par. 157)

Estabelecidas essas premissas, cumpre investigar, a luz do preceden-
te Castafieda Gutman, os parametros para a restricao aos direitos politi-
cos do presidente da republica que pretende reeleger-se indefinidamen-
te. A Corte de San Jose ja possui entendimento firme no sentido de que,
a excecao das normas imperativas de direito internacional geral (jus co-
gens), nenhum direito humano é absoluto. Assim sendo, a previsao e
aplicacao de requisitos que restringem direitos politicos, em si mesmas,
nao sdo proibidas pela CADH:

(...) A previsao e a aplicacao de requisitos para o exercicio de direitos politi-
cos ndo constituem, per se, uma restricdo indevida aos direitos politicos. Contu-
do, o poder dos Estados de regular ou restringir direitos nao é discricionario,
mas é limitado pelo direito internacional que exige o cumprimento de certos
requisitos que, se nao respeitados, tornam a restricao ilegitima e contrdria a
Convencao Americana. De acordo com as disposicoes do artigo 29.a, in fine, do
referido tratado, nenhuma norma da Convencao pode ser interpretada no sen-
tido de limitar os direitos em maior medida do que os previstos nela. (Traducéo
livre) (CORTEIDH, 2008, par. 174)

Nesse sentido, a Corte Interamericana estabelece no caso em estu-
do, reiterando o que consta de sua jurisprudéncia, quais sao as condi-
¢Oes e requisitos que devem ser cumpridos ao regulamentar ou restrin-
gir os direitos e liberdades consagrados na Convencdo Americana, em
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conformidade com seu artigo 30 as quais serdo analisadas a seguir
para o caso da restricao a reelei¢cdo presidencial indefinida:

a) Legalidade da Medida Restritiva

A esse respeito, esclarece a Corte Interamericana:

O primeiro passo para avaliar se uma restricdo a um direito estabelecido na
Convencdo Americana € permitida a luz do referido tratado é examinar se a medi-
da limitadora estd em conformidade com o requisito de legalidade. Isso significa que
as condicoes e circunstancias gerais que autorizam uma restricdo ao exercicio de
um direito humano especifico devem ser claramente estabelecidas por lei. A norma
que estabelece a restricido deve ser uma lei no sentido formal e material. (Traducéo
livre) (CORTEIDH, 2008, par. 176)

No caso das limita¢des a reeleicdo presidencial, nota-se que as con-
di¢Bes de inelegibilidade do presidente da republica em fung¢ao do nu-
mero de mandatos ja exercidos estavam previstas expressamente nos
textos constitucionais da Nicaragua, Venezuela, Honduras e Bolivia, es-
tudados na sec¢do anterior deste trabalho, o que cumpre o requisito de
legalidade da medida restritiva.

b) Finalidade da Medida Restritiva

Acerca deste segundo requisito, assim se posiciona o Tribunal
Interamericano:

Ao contrdrio de outros direitos que estabelecem especificamente em seus arti-
gos as finalidades legitimas que poderiam justificar restricées a um direito, o artigo
23 da Convencao nao estabelece explicitamente as causas legitimas ou as finalida-
des permitidas pelas quais a lei pode regular os direitos politicos. Com efeito, o refe-
rido artigo limita-se a estabelecer certos aspectos ou razoes (capacidade civil ou
mental, idade, entre outros) com base nos quais os direitos politicos podem ser re-
gulados em relacdo aos seus titulares, mas ndo determina explicitamente os objeti-
vos, nem as restricdes especificas que necessariamente terao que ser impostas ao
desenhar um sistema eleitoral, como requisitos de residéncia, distritos eleitorais e
outros. No entanto, as finalidades legitimas que as restricoes devem perseguir

10 Artigo 30° - Alcance das restrigdes: As restricbes permitidas, de acordo com esta Convengao, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulga-
das por motivo de interesse geral e com o propésito para o qual houverem sido estabelecidas.
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derivam das obrigacoes decorrentes do artigo 23.1 da Convencao, as quais foi feita
referéncia acima. (Traducéo livre) (CORTEIDH, 2008, par. 181)

A finalidade da restricao a reeleicdo presidencial ilimitada na América
Latina decorre ndo s6 de motivos historicos, enraizados nas experién-
Cias continuistas que marcaram a regiao nos séculos passados com a
violéncia inerente aos regimes autoritarios, mas também por uma ques-
tdo de coeréncia politico-institucional. Nesse Ultimo sentido, o republica-
nismo é caracterizado pela alternancia no poder de grupos politicos e de
expressdes sociais. Por conseguinte, restringir a reeleicao do presidente
da republica significa assegurar condi¢des gerais de igualdade para que
outras visdes e projetos participem do jogo democratico.

Por conseguinte, a restricdo a reelei¢cdo presidencial mostra-se com
uma finalidade legitima, ja que, consoante as licdes de Josserand (1939),
as limitacdes ou proibicdes da permanéncia do Chefe do Poder Executi-
VO NO exercicio do mandato por prazo indeterminado atende a finalida-
de e a fungdo social do direito politico em causa, isto €, a oportunidade
igual para todos de participar da disputa por um cargo eletivo. Caso con-
trario, estar-se-ia chancelando o abuso do direito de ser eleito, com suas
variantes do abuso de poder politico e abuso de poder econdmico fre-
guentes Nos processos reeleicionistas latino-americanos.

Assim sendo, parece muito mais ilegitimo propiciar, por vias de apa-
rente legalidade, 0s meios para uma pessoa (representante de um gru-
PO politico-econdmico) perpetuar-se no poder. Esta pessoa, com a ma-
quina administrativa e o capital politico nas maos, dificimente teria
dificuldade para derrotar seus opositores em pleitos de questionavel li-
sura. Portanto, a finalidade ultima das restricdes a figura da reeleicao
presidencial indefinida é evitar o abuso de direito que é o principal risco
assumido pelos Estados que convieram no (re)estabelecimento da elei-
¢do presidencial sem limites.

c) Necessidade em uma Sociedade Democratica e Proporcionali-

dade da Medida Restritiva
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Por fim, quanto ao terceiro critério, assim pronunciou-se a Corte:

No sistema interamericano, existe um terceiro requisito que deve ser cumpri-
do para considerar a restricdo de um direito compativel com a Convencdo Ameri-
cana. A Corte Interamericana declarou que, para que uma restricao seja permitida
a luz da Convencao, deve ser necessaria para uma sociedade democratica. Esse re-
quisito, que a Convencao Americana estabelece explicitamente em certos direitos
(de reuniao, artigo 15; de associacao, artigo 16; de circulacao, artigo 22), foi incorpo-
rado como orientacéo para interpretacdo pela Corte e como requisito que qualifica
todas as restricoes aos direitos da Convencao, inclusive direitos politicos.

Para avaliar se a medida restritiva em andlise atende a esse ulltimo requisito, o
Tribunal deve avaliar se: a) satisfaz uma necessidade social imperativa, isto é, visa
satisfazer um interesse publico imperativo; b) é o que restringe o direito protegido
em menor grau; e ¢) esteja estreitamente alinhado com a consecucdo do objetivo
legitimo. (Traducéao livre) (CORTEIDH, 2008, pars. 185-186)

Na esteira dos argumentos anteriormente expostos, afigura-se-nos in-
questionavel a necessidade de restrices a reeleicdo presidencial em uma
sociedade democratica. Nao se trata aqui de uma questdo de democracia
formal, uma vez que os argumentos reeleicionistas sustentam, com certo
cinismo, que as eleicBes continuam garantidas e que se deve dar oportuni-
dade para o povo decidir pela volta do presidente da republica as suas fun-
¢Bes. O problema é mais complexo e profundo, pois reside nos efeitos pre-
judiciais do reelecionismo a democracia material, uma vez que bloqueia as
chances reais de outros cidaddos participarem em condi¢cdes gerais de
igualdade do jogo democratico. Resta indagar se esta medida € proporcio-
nal sob os trés aspectos propostos pela Corte Interamericana, a saber:

(i) A Existéncia de uma Necessidade Social Imperativa ou Interesse

Puablico Imperativo

A restricdo a reeleicao presidencial indefinida responde as necessidades sociais
imperativas, baseadas em diversas razoes histdricas, politicas e juridicas. As repu-
blicas latino-americanas onde esta questao se levanta sao reconhecidamente socie-
dades marcadas pela desigualdade social, pela violéncia estatal e pela histéria de
regimes autoritarios. Para fortalecer a democracia na regiao, ndo se deve fomentar
o hiperpresidencialismo, a subserviéncia do Poder Legislativo e a cooptacao do Po-
der Judicidrio. E vital para estas democracias fomentar pleitos auténticos, que
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transparecam a vontade do eleitor e, sobretudo, que ampliem a participacao iguali-
tdria das diversas manifestacoes plurais da sociedade.

(ii) O Meio Id6neo Menos Restritivo para Regular o Direito de Ser
Votado

Quanto a este segundo aspecto, as féormulas constitucionais de limitacoes a
reeleicao presidencial indefinida é o meio idéneo menos restritivo, porque o presi-
dente da republica nédo € excluido do direito de participar das eleicbes por motivos
discriminatorios. Pelo contrdrio, o presidente da republica exerce seu direito politi-
co e ascende a chefia do Poder Executivo, podendo, inclusive, em certos casos, lan-
car-se a reeleicao, desde que observados os parametros temporais da lel fundamen-
tal de cada Estado-parte da CADH para retornar ao poder de modo consecutivo ou
alternado. Nestes casos, o que se limita € a abusividade do direito de perpetuar-se
no poder em detrimento daqueles que ainda postulam o acesso a este cargo eletivo.
Nem tampouco esta limitacdo ¢ um meio inidéneo do ponto de vista dos eleitores
que, ao outorgar por via do voto, mandato eletivo ao presidente da republica, ja ti-
veram a oportunidade de expressar sua vontade livre nas urnas.

(iii) Proporcionalidade a Respeito do Interesse que se Justifica e
Adequacao ao Alcance do Objetivo Legitimo

Neste terceiro e Ultimo aspecto, a restricdo a reeleicdo presidencial
indefinida é uma medida idénea para produzir o resultado legitimo perse-
guido de evitar o continuismo e a perpetuacdo do presidente da republica
no poder, com a realizacdo de elei¢cdes periodicas, auténticas, por sufragio
universal, igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da vonta-
de dos eleitores, de acordo com o estabelecido no artigo 23 da CADH.

CONCLUSAG

A solicitacao de Parecer Consultivo feita pela Colémbia ocorre dentro
de um contexto de recentes reformas dos textos constitucionais e/ou
interpretacdes feitas pelas Cortes Constitucionais de diversos paises
americanos que passaram, de um lado, a permitir a reeleicao
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presidencial indefinida (Nicaragua, Venezuela, Honduras e Bolivia) e,
doutro modo, reformaram suas constitui¢cBes para restringi-la e/ou proi-
bi-la (Colébmbia, Peru e Equador), demonstrando a complexidade e flui-
dez com que o tema € enfrentado desde a implantacdo das republicas
latino-americanas no século XIX em sucessivas ondas reeleicionistas que
restringem ou ampliam a permanéncia do Presidente da Republica no
poder ao sabor dos periodos mais ou menos autoritarios na regiao.

Ocorre que o arcabouc¢o normativo oferecido pela Colémbia para in-
terpretacdo da Corte Interamericana e resposta as perguntas apresen-
tadas ndo auxiliam na hermenéutica da complexa figura da reelei¢cdo
presidencial indefinida no contexto democratico das republicas latino-a-
mericanas que possuem sistemas de eleicBes diretas para a chefia do
Poder Executivo, seja porgue tais normas ndo sao capazes de conter o
abuso de reeleicdes sucessivas ilimitadas, seja porgue apenas enunciam
O principio democratico e ndo lhes compete detalhar o modo de funcio-
namento dos sistemas eleitorais de cada Estado americano.

Embora a democracia seja um principio estruturante para os Estados
americanos, como fica claro na analise das normas da Carta da OEA, da
Declaracao dos Direitos e Deveres do Homem, da CADH e da Carta De-
mocratica Interamericana, as perguntas postas a CortelDH pela Coldom-
bia ndo sao resolvidas diretamente pelo principio democratico, até por-
que ademocracia continua formalmente vigente em paises que adotaram
a figura da reeleicdo presidencial indefinida.

No entanto, pelo exposto na se¢do inaugural deste trabalho, constata-
-Se que 0 abuso da figura da reeleicao presidencial indefinida gera gran-
des riscos para as democracias baseadas em um sistema de elei¢cdo dire-
ta. Nos modelos atuais, 0 projeto reeleicionista ndo se implanta mais a
custa da ruptura democratica com um golpe de forca. Paradoxalmente, a
democracia passa a servir a finalidade de manutenc¢do do Chefe do Exe-
cutivo no poder, que pode concorrer a mandatos sucessivos e ilimitados,
por meio de eleicdes periodicamente convocadas, mas de questionavel
lisura e legitimidade. As mudancas constitucionais implementadas para
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tanto sdo realizadas com o aval do Poder Legislativo e do Poder Judiciario,
com argumentos técnicos, aparentando processos revestidos de licitude
e legitimidade. A democracia, aos olhos dos cidaddos, nao parece estar
em perigo, afinal eles continuam indo as urnas periodicamente.

Assim, é preciso compreender que o problema da reeleicdo presi-
dencial indefinida esta diretamente relacionado com a deturpac¢ao da
forma de governo republicana, a qual esta fundada no principio da alter-
nabilidade no Poder Executivo. Porém, a dificuldade esta no fato de que
0 principio da alternabilidade no poder nao € um principio acolhido pe-
los mencionados instrumentos internacionais, ja que apenas 19 (deze-
nove) dos 35 (trinta e cinco) Estados americanos sdo republicas presi-
dencialistas. Ademais, reitere-se que é de competéncia dos Estados a
adocdo de sistemas politicos de acordo com suas identidades
histérico-constitucionais.

Entdo, o parametro de controle de convencionalidade da figura da
reeleicdo presidencial esta no proprio artigo 23 da CADH, com auxilio
dos artigos 29, a), 30 e 32.2 do mesmo instrumento, na medida em que
sdo possiveis limitacdes aos direitos politicos, particularmente ao direito
de ser eleito, em razao da necessidade do fortalecimento da democracia
material, que permita 0 acesso aos cargos eletivos de todas as parcelas
representativas da sociedade, em condi¢8es gerais de igualdade.

Diferentemente do que sustentaram a Sala Constitucional da Corte
Suprema de Justica nicaraguense e o Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal boliviano, a jurisprudéncia da Corte Interamericana aponta, em pri-
meiro lugar, para a obrigacdo dos Estados americanos de promover e
proteger o direito de participar de elei¢Bes livres, periodicas e auténti-
cas, com sufragio universal e igual e com voto secreto que garanta a livre
expressdo da vontade dos eleitores.

Em outras palavras, por um lado, a Corte de San José ndo considera
o direito a ser eleito como um direito humano absoluto, porque passivel
de restricOes por meio das regras que devem organizar o sistema eleito-
ral de cada Estado. Por outro lado, a matéria politico-eleitoral é de
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competéncia interna, cabendo a Corte Interamericana tdo somente ze-
lar para que ndo haja abusos no exercicio dos direitos politicos em pre-
juizo do principio geral de igualdade democratica. Por conseguinte, ha-
vendo normativa que restringe a reelei¢cdo presidencial, elaborada de
acordo com os principios de legalidade, necessidade e proporcionalida-
de, ndo ha que se reputar tais normas como inconvencionais.

Em tempos em que os leGes vdo esgarcando sutilmente os fios de
seda das suas jaulas constitucionais, até rompé-los definitivamente, é
preciso fortalecer as grades da Convencao Americana sobre Direitos Hu-
Mmanos, para que o jogo democratico continue a ser jogado com regras
pré-definidas, claras e inalteraveis no decorrer da partida, com arbitros
isentos e jogadores aptos para a disputa em igualdade de condicdes.
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A jovem democracia brasileira tem a Constituicdo da Republica de
1988 como marco politico-juridico com diversos instrumentos para fins
de efetivacdo de uma democracia material. O presente texto tem por
objetivo expor o regime democratico e seus instrumentos em termos
gerais para, ao fim e ao cabo, expor a Defensoria Publica (art. 134,
CRFB/88) como expressdo e instrumento do regime democratico nas
mais diversas conota¢Bes ja apresentadas pela doutrina e
jurisprudéncia.

Embora ndo se pretenda esgotar a tematica, este artigo pretende fi-
xar algumas balizas para futuras discussdes com a finalidade de com-
preender a dicgdo constitucional acerca da Defensoria Publica
brasileira.

1. REGIME DEMOCRATICO: DEFINICAD

O termo “democracia” é composto de duas palavras de origem grega:
demos, que significa povo, e kratos, que significa poder, autoridade. Eti-
mologicamente, pois, significa “governo do povo™.

Ndo ha, contudo, apenas uma uUnica definicdo de “"democracia”. Isto
porqgue referida expressao pode ser tomada em duas acep¢des: formal
e material.

1 MENEZES, Aderson de. Teoria geral do Estado. 8. ed. Revista e atualizada por José Lindoso. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2009, p. 275. Sequndo noticia REINALDO DIAS, a palavra democracia “aparece pela primeira vez durante o século V
a.C., durante a época de Péricles; foi citada por Herédoto, em sua obra Histdria, em conexdo com a nocao de isonomia,
iqualdade diante da lei. Posteriormente, Tucidides empregaré a palavra democracia para referir-se ao regime politico
de Atenas” (Ciéncia politica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 174) (destaque no original).
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Democracia em sentido formal ou estrito, consoante leciona SAHID
MALUF, “é um sistema de organizac¢ao politica em que a dire¢do geral dos
interesses coletivos compete a maioria do povo, segundo convencoes e
normas juridicas que assegurem a participacdo efetiva dos cidaddos na
formacdo do governo. E o que se traduz na férmula classica: todo poder
emana do povo e em seu nome sera exercido” (destague no original)?.

Referida férmula, alias, encontra-se positivada, no ordenamento juri-
dico brasileiro, no paragrafo Unico do art. 2° da Constituicao Federal,
com 0s seguintes dizeres: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

Consoante se infere da leitura do enunciado constitucional transcri-
to, a democracia em sentido formal divide-se, por sua vez, em duas ca-
tegorias: a participativa e a representativa.

A democracia participativa (ou direta) é a que se da quando 0 povo
expressa a sua vontade por voto direto em cada assunto particular, sem
intermediac¢do de representantes.

Na Grécia, considerada o “ber¢o” da democracia, esta era praticada
de forma direta®, o que somente era possivel porque a cidade era de re-
duzidas dimensdes e o nUmero de cidaddos diminuto®.

Com o advento da modernidade e o crescimento do numero de cida-
ddos, a utilizacdo de metodos deliberativos diretos tornou-se cada vez
mais inviavel®, dando origem, assim, a democracia representativa (ou indi-
reta), que, no dizer de NORBERTO BOBBIO, é aquela na qual “as delibe-
racbes coletivas, isto é, as deliberacbes que dizem respeito a

2 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 23. ed. Revista e atualizada por Miguel Alfredo Malufe Neto. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 277.

3 Confira-se, a respeito: 0SBORNE, Roger. Do povo para o povo: uma nova histdria da democracia. Tradugdo de
Ludmila Hashimoto. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2013, p. 15-40.

4 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. 3. ed. Barueri, SP: Manole, 2010, p. 119. Ressalte-se que, em-
bora a populagdo de Atenas fosse grande, a maioria dela ndo era composta de cidaddos, assim ententidas as pessoas
que tinham direitos politicos. Mulheres, escravos e criancas, por exemplo, ndo participavam das deliberagdes.

5 BECAK, Rubens. Democracia: hegemonia e aperfeicoamento. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 20.
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coletividade inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela
fazem parte mas por pessoas eleitas para essa finalidade.

Em seu sentido substancial (ou material), regime democratico é um
ambiente no qual sdo reconhecidos e garantidos os direitos fundamen-
tais da pessoa humana’. Tal noc¢ao tem suas bases formuladas no século
XVIII, tendo sido uma das principais bandeiras levantadas pelas revolu-
¢Oes burguesas na América, na Franca e na Inglaterra, que lutavam con-
tra o absolutismo?,

O aspecto substancial da democracia, consoante destaca ROBERT A.
DAHL, garante aos cidaddos uma série de direitos fundamentais que os
sistemas ndo-democraticos ndo concedem nem podem conceder: “A
democracia ndo é apenas um processo de governar. Como os direitos
sdo elementos necessarios nas instituicdes politicas democraticas, a de-
mocracia também é inerentemente um sistema de direitos. Os direitos
estdo entre os blocos essenciais da construcdo de um processo de go-
verno democratico” (destaque nosso)’.

O aspecto material (substancial) do regime democratico é reconheci-
do no seguinte julgado do STJ, de cuja ementa extrai-se este trecho: (...)
a democracia ndo se restringe na vontade da maioria. O principio do
majoritario é apenas um instrumento No processo democratico, mas
este ndo se resume aquele. Democracia €, aléem da vontade da maioria,
a realizacdo dos direitos fundamentais. SO havera democracia real onde
houver liberdade de expressao, pluralismo politico, acesso a informa-
¢do, a educacdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e

6 BOBBIO, Norberto. 0 futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira.
13. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015, p. 73.

7 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. cit., p. 277. Nesse sentido é a licdo de ALAIN TOURAINE, que assevera: “0
regime democratico é a forma de vida politica que d& a maior liberdade ao maior nimero de pessoas, que protege
e reconhece a maior diversidade possivel” (O que é a democracia?. 2. ed. Traducdo de Guilherme Jodo de Freitas
Teixeira. Petrdpolis, RJ: Vozes, 1996, p. 25).

8 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 52.

9 DAHL, Robert A.. Sobre a democracia. Tradugdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001,
p. 61-62.
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as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda
que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se estara usando da ‘de-
mocracia’ para extinguir a Democracia™®.

Cumpre observar que a democracia se classifica como um regime de
governo (ou sistema politico), que diz respeito ao modo de se reger uma
nacao, isto €, a forma como o Estado exercer o seu poder sobre a socie-
dade. Nao se confunde, pois, com a forma de Estado™ (unitario ou fede-
ral'?), a forma de governo™ (republica ou monarquia™) e o sistema de
governo™ (parlamentarismo ou presidencialismo’e).

Assim, pode-se dizer gue nosso Pais adota a forma federativa de Es-
tado", a forma republicana de governo, o sistema presidencialista de
governo e o regime democratico de governo®,

Uma democracia, em seu sentido substancial, pode existir em um Es-
tado unitario ou federal, em uma republica ou em uma monarquia e No
parlamentarismo ou no presidencialismo. Ja em seu sentido formal, a de-
mocracia acaba por se confundir, de certa forma, com a republica, que se

10 STJ, AgRg no AREsp 790.767/MG, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. em 0312.2015, DJe 14.12.2015.

11 A forma de Estado diz respeito ao modo o Estado é organizado politicamente, podendo haver a divisdo (descen-
tralizacao) do poder entre “entes menores” ou ndo.

12 Ha quem fale, ainda, em Estado confederado, ou melhor, Confederagdo de Estados.
13 A forma de governo diz respeito a instituicdo do Poder e a relagdo entre governantes e governados.
14 Hé quem fale, ainda, em anarquia (com auséncia de Estado, autogoverno).

15 0 sistema de governo diz respeito ao modo como interagem o Poder Executivo e o Poder Legislativo em suas
fungdes governamentais.

16 No presidencialismo, as fungbes de Chefe de Estado e de Chefe de governo recaem sobre a mesma pessoa: o
Presidente da Republica. No parlamentarismo, o Chefe de Estado é o Presidente da Republica ou o monarca (conforme
a forma de governo adotada) e o Chefe de governo é o primeiro-ministro, que é escolhido pelos membros do Poder
Legislativo federal.

17 Trata-se de “cldusula pétrea”, isto &, uma limitagdo material ao poder de reforma da Constituicdo: “Art. 60. (...) §
4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; (...)".

18 Apesar da Constituicdo de 1988 referir-se, em diversas passagens, a um “Estado Democrético” (predmbulo e arts.
1°, caput; 5°, inciso XLIV; 91, caput e § 1°,inciso IV), isto ndo significa que a democracia apresente-se como uma forma
de Estado, mas sim que no Estado (federal) brasileiro adota-se o regime democratico de governo.
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caracteriza justamente pelo fato do Chefe de estado ser eleito pelo povo,
por periodo de tempo determinado', em contraposi¢cdo a monarquia.

2. INSTRUMENTOS DE EXERCICIO DA DEMOCRACIA

O paragrafo Unico do art. 2° da CRFB/88, consoante anteriormente
exposto, disp8e que o povo exerce o poder, que dele emana, (i) por
meio de representantes eleitos ou (ii) diretamente®.

No primeiro caso, tal poder - denominado “soberania popular™! - é
exercido “pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos”, conforme estabelece o caput do art. 14 da CRFB/88.

Na segunda hipodtese, tem-se a chamada democracia direta (partici-
pativa), que, segundo o dispositivo constitucional referido, € exercida,
nos termos da lei, mediante (i) plebiscito, (i) referendo e (iii) iniciativa
popular. Tais instrumentos do exercicio da democracia direta encon-
tram-se regulamentados pela Lein. 9.709, de 18.11.1998.

Considerando o exposto, pode-se dizer que, sob o aspecto formal,
nosso Pais adota uma democracia semidireta, pois admite instrumentos
de democracia indireta ou representativa, mesclados a alguns instru-
mentos de participacao direta no poder?? Vejamos alguns deles.

19 “Como manifestagdo do regime democrdtico e da forma republicana, os dois Poderes estatais que exercem
fungdes politicas, o Executivo e o Legislativo, sdo submetidos a elei¢bes periddicas, razdo pela qual os mandatos
s0 podem ser tempordrios” (STJ, Q0 na APn 874/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, j. em 15.05.2019, DJe
03.06.2019) (destaques nossos).

20 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica) estabelece em seu art. 23:
“1. Todos os cidaddos devem gozar dos sequintes direitos e oportunidades: a) de participar da condugdo dos assuntos
pdblicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos;".

21 No dizer de PAULO NAPOLEAQ NOGUEIRA DA SILVA, a soberania popular significa conceitualmente a “inexisténcia
de qualquer poder superior ao da coletividade, considerado para tanto o poder - vontade politica em particular de
cada cidaddo - a fim de determinar a estrutura do Estado que deseja e de participar diretamente das decisdes poli-
tico-governamentais” (Curso de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 65).

22 Nesse sentido: BITTAR, Eduardo C. B.. Introdugdo ao estudo do direito: humanismo, democracia e justica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 348.
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2.1.10T0

O caput do art. 14 da CRFB/88 menciona como instrumentos da so-
berania popular o sufrdgio e o voto.

Apesar de alguns doutrinadores considerarem que o termo “sufra-
gio” refere-se a todo e qualquer exercicio de soberania popular, englo-
bando, pois, o plebiscito e o referendo?, a expressdao em questdo refe-
re-se, de modo mais preciso, ao direito de votar (capacidade eleitoral
ativa) e de ser votado (capacidade eleitoral passiva)®.

O voto, por sua vez, € a forma de exercer o direito ao sufragio®. Con-
forme o Texto Constitucional, o voto é: (i) direto; (ii) secreto; (iii) universal;
(iv) com valor igual para todos?; (v) periddico; (vi) obrigatério para os
maiores de dezoito anos e menores de setenta anos; (vii) facultativos
para os analfabetos, os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos
e 0s maiores de setenta anos?.

2.2. PLEBISCITO E REFERENDO

Plebiscito e referendo (art. 14, incisos | e ll, CRFB/88) sao consultas for-
muladas ao povo para que delibere sobre matéria de acentuada
relevancia. Tais matérias, por sua vez, podem ser de natureza (i)

23 Nesse sentido: SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Curso de direito constitucional, cit., p. 74-75.

24 A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) estabelece em seu art. 23: “1.
Todos os cidaddos devem gozar dos sequintes direitos e oportunidades: (...) b) de votar e ser eleito em elei¢des pe-
riddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitdrio e por voto secreto, que garantam a livre expresséo
da vontade dos eleitores;".

25 H3, ainda, o termo “escrutinio”, que se refere a forma (procedimento) como se pratica o voto.

26 Sobre tal aspecto do processo democratico, assevera ROBERT A. DAHL: “Quando chegar o momento em que a
decisdo sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter oportunidades iquais e efetivas de voto e todos os
votos devem ser contados como iguais” (Sobre a democracia. Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 2001, p. 49). No mesmo sentido: DAHL, Robert A.. A democracia e seus criticos. Tradugdo de Patricia de
Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 172-175.

27 CF:"Art. 60. (...) § 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) Il - 0 voto direto,
secreto, universal e periédico;”.
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constitucional, (i) legislativa ou (iii) administrativa (art. 2° caput, Lei n.
9.709/1998).

Diferem, contudo, pois o plebiscito é convocado com anterioridade ao
ato consultado, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que
lhe tenha sido submetido, ao passo que o referendo é convocado com
posterioridade ao ato objeto da consulta, cabendo ao povo a respectiva
ratificacdo ou rejeicao (art. 2°, 88 1°e 2° Lein. 9.709/1998).

O plebiscito ou referendo sera considerado aprovado ou rejeitado
por maioria simples, de acordo com o resultado homologado pelo Tribu-
nal Superior Eleitoral - TSE (art. 10, Lei n. 9.709/1998).

2.3. INICIATIVA POPULAR

A iniciativa popular (art. 14, inciso lll, CRFB/88) consiste na apresenta-
¢do a Camara dos Deputados?® de projeto de lei subscrito por, no mini-
mo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndao menos de trés déecimos por cento dos eleitores
de cada um deles (art. 61, § 2°, CRFB/88)?°. A aceitacao do projeto de lei
de iniciativa popular pelo Parlamento dependera de que sejam atendi-
das as condi¢Bes impostas pela Constituicao®.

O Texto Constitucional ndo indica os temas sobre o0s quais pode ver-
sar o projeto de lei de iniciativa popular. Conclui-se, por conseguinte,
que podera dispor sobre quaisquer matérias, exceto as que sejam de inicia-
tiva privativa.

O projeto de lei de iniciativa popular deve circunscrever-se a um so
assunto (art. 13, 8 1°, Lei n. 9.709/1998) e ndo podera ser rejeitado por

28 Note-se que a apresentacao de projeto de lei de iniciativa popular da-se perante a Camara dos Deputados em
razdo da referida Casa Legislativa ser integrada pelos representantes do povo (art. 45, caput, CF).

29 Como exemplos de leis de iniciativa popular podem ser citadas a Lei n. 9.840, de 28.091999 (conhecida como “Lei
de Combate a Corrupcao Eleitoral” ou “Lei Contra a Compra de Votos”), e a Lei Complementar n. 135, de 04.06.2010
(conhecida como “Lei da Ficha Limpa”").

30 GOULART, Clovis de Souto. Formas e sistemas de governo: uma alternativa para a democracia brasileira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1995, p. 107.

48



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

vicio de forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgdo com-
petente, providenciar a correcdo de eventuais impropriedades de técni-
ca legislativa ou de redacdo (art. 13, § 2°, Lei n. 9.709/1998)*".

A lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual
(art. 27, 8 4°, CRFB/88). O mesmo vale para o processo legislativo distrital,
conforme inteligéncia do 8 3° do art. 32 da CRFB/88, que diz ser aplicavel
ao Poder Legislativo do Distrito Federal o disposto no art. 27 da CRFB/88.

Relativamente ao processo legislativo municipal, a CRFB/88 admite ini-
Ciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio,
da cidade ou de bairros, através de manifestacdo de, pelo menos, 5%
(cinco por cento) do eleitorado (art. 29, inciso XllI, CRFB/8832).

No ambito do processo legislativo federal, ndo se admite iniciativa
popular para propor emendas constitucionais®. Em alguns Estados, no
entanto, é possivel tal medida3*.

31 A Camara dos Deputados, verificando o cumprimento das referidas exigéncias, dard sequimento a iniciativa popu-
lar, consoante as normas de seu Regimento Interno (art. 14, Lei n. 9.709/1998). Se a Camara dos Deputados rejeitar o
projeto de lei - o que, como visto, somente poderd se dar, no caso de iniciativa popular, por vicio material (substan-
cial) -, serd ele arquivado. Se o aprovar, o projeto serd revisto pelo Senado Federal, em um s6 turno de discussao e
votacao, e enviado a sangdo ou promulgacao, se o Senado o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar (art. 65, caput, CF).
Sendo o projeto emendado no Senado, voltard a Camara dos Deputados (art. 65, pardgrafo Unico, CF).

32 Renumerado do inciso XI, pela Emenda Constitucional n. 1, de 31.031992.

33 0 Senado Federal chegou a aprovar a Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n. 3, de 2011, conhecida como
“PEC da participagdo popular”, que acrescentava inciso IV ao caput do art. 60 e alterava o § 2° do art. 61, ambos da
CF, para possibilitar a apresentagdo de proposta de emenda constitucional de iniciativa popular. Referida proposta
foi encaminhada a Camara dos Deputados, onde passou a tramitar como PEC n. 286, de 2013, tendo sido rejeitada e,
pois, arquivada.

34 £ o caso, por exemplo, do Amazonas, que admite a apresentagdo de proposta de emenda a Constituicao Estadual
- CE, desde que seja subscrita por, no minimo, 5% do eleitorado estadual, distribuido pelo menos em 25% dos Muni-
cipios existentes no Estado, ndo inferior a 5% dos eleitores de cada um deles (art. 32, inciso IV, CE). No Amazonas,
admite-se, ainda, a apresentacao de emendas de iniciativa popular a proposta de emenda a Constituicao perante a
Assembleia Legislativa, atendidas as exigéncias de subscri¢do contidas no inciso IV do art. 32 da CE (art. 32, § 5°,
CE - parégrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n. 81, de 23.12.2013).
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2.4. PARTICIPAGAD POPULAR NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Consoante reconheceu o STF*®, além das modalidades explicitas, mas
espasmaodicas, de democracia direta - o plebiscito, o referendo e a ini-
ciativa popular (art. 14) — a Constituicdo aventa diversas oportunidades
topicas de participacdo popular na administracao publica®®.

Uma destas hipoteses é a participacdo na instituicao do tribunal do
juri, que tem competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida (art. 5° inciso XXXVIII)

Também é o0 caso da cooperacao das associacdes representativas no
processo de planejamento municipal (art. 29, inciso XII).

O § 3° do art. 37 da CRFB/88, com a redacao que Ihe foi dada pela
Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.1998, atribuiu a lei a missdo de
disciplinara as formas de participacao do usuario na administracao pu-
blica direta e indireta, regulando especialmente: (i) as reclamacdes rela-
tivas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a manu-
tencdo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periodica,
externa e interna, da qualidade dos servicos; (ii) 0 acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo, obser-
vado o disposto nos incisos X e XXXIII do art. 5° da CRFB/88%7; e (iii) a dis-
ciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou fun¢do na administracao publica.

Temos, ainda, 0 § 2° do art. 74 da CRFB/88 que permite a qualquer
cidaddo, partido politico, associacao ou sindicato, na forma da lei, de-
nunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas
da Uniao.

35 ADI 244/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 11.09.2002, DJ3110.2002, p. 19.

36 A democracia participativa delineada pela Carta de 1988 se baseia na generalizagdo e profusdo das vias de par-
ticipagdo dos cidadaos nos provimentos estatais (...)" (STF, ADI 4029/AM, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. em 08.03.2012,
DJe-125 divulg. 26.06.2012 public. 27.06.2012).

37 A Lei n. 12.527, de 1811.2011, dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do
§ 3°doart. 37 e no § 2° do art. 216 da CF.

50



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

O art. 187 da CRFB/88, por sua vez, determina que o planejamento e
a execucdo da politica agricola contem com a participacdo efetiva do se-
tor de producao, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem
como dos setores de comercializacdo, de armazenamento e de
transportes.

Ja oinciso VIl do paragrafo Unico do art. 194 da CRFB/88, com a reda-
¢do determinada pela Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, esta-
belece o carater democratico e descentralizado da administracdo da se-
guridade social, mediante gestao quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
Orgaos colegiados.

O art. 204 da CRFB/88, em seu inciso I, disp8e que uma das diretri-
zes das acBes governamentais na area da assisténcia social é a participa-
¢do da populagdo, por meio de organiza¢8es representativas, na formu-
lagdo das politicas e no controle das a¢Bes em todos 0s niveis.

O inciso VI do art. 206 da CRFB/88, por seu turno, estabelece o prin-
cipio da gestao democratica do ensino publico, na forma da lei.

Por fim, o art. 224 determina que o Congresso Nacional instituira, como
seu orgao auxiliar, o Conselho de Comunicac¢do Social, na forma da lei.

2.5. LEGITIMIDADE PARA INSTAURAR CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE

No sistema constitucional anterior - tanto em sua redac¢do original
(art. 114, inciso |, alinea /) como naquela determinada pela Emenda Cons-
titucional n. 1/1969 (art. 119, inciso |, alinea /) - a legitimidade para pro-
por representacao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual, perante o STF, era atribuida exclusivamente ao
Procurador-Geral da Republica.

Com a promulgacdo da Constituicao de 1988, o rol de legitimados
para instaurar o processo de controle abstrato de constitucionalidade
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foi ampliado (art. 103), tendo sido expressamente consagrada a partici-
pacao da sociedade civil organizada (inciso IX), como consectario de uma
“sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”, conforme preconi-
zado por Peter Haberle,

2.6. ACAD POPULAR

A acdo popular, prevista no inciso LXXIII do art. 5° da CRFB/88, foi ins-
tituida pelo constituinte de 1988 para servir como instrumento para a
efetivacdo da democracia participativa®.

A ac¢do popular, nos termos do dispositivo constitucional citado, é
cabivel para anular ato lesivo (i) ao patriménio publico®, (i) ao patrimo-
nio de entidade de que o Estado participe, (iii) a moralidade administra-
tiva, (iv) ao meio ambiente e (v) ao patrimonio histérico e cultural. Tal
writ*' constitucional, como se V&, ndo se destina a defesa de interesses par-

38 “(..) a intepretacdo constitucional ndo é um ‘evento exclusivamente estatal’, seja do ponto de vista tedrico,
seja do ponto de vista prético. A esse processo tem acesso potencialmente todas as forgas da comunidade politica”
(HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuicdo para
a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 23).

39 “(..) 5. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se orientado no sentido da excepcionalidade do reco-
nhecimento de abuso do direito de agdo, por estar intimamente atrelado ao acesso a justica. Precedente. 6. Eventual
abuso do direito de acao deve ser reconhecido com prudéncia pelo julgador, apenas quando amplamente demonstrado
que o direito de acdo foi exercido de forma abusiva. A anélise acerca da configuragdo do abuso deve ser ainda mais
minuciosa quando se tratar da utilizacao de acao voltada a tutela de direitos coletivos e um importante instrumento
para a efetivagdo da democracia participativa, como € o caso da agdo popular” (STJ, REsp 1770890/SC, Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, j. em 18.08.2020, DJe 26.08.2020). “(...) ao instituir a Acao Popular, o legislador
constituinte buscou privilegiar o exercicio da fiscalizagdo e da prépria democracia pelo cidadao” (STJ, CC 164.362/MG,
Rel. Min. Herman Benjamin, 12 Secao, j. em 12.06.2019, DJe 1912.2019).

40 "Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, histdrico ou turistico” (art. 1° § 1°, da Lei n. 4.717/1965, com redagdo dada pela Lei n. 6.513, de
20121977).

41 “Em lingua inglesa, no sentido leigo, writ significa escrito, lei, requlamento, édito, ordem. (...) Tecnicamente, em
linguagem juridica, writ deve ser entendido como mandado, ordem a ser cumprida. (...) A expressdo writ procede, pois,
do direito inglés, desde os tempos da Magna Carta, sempre com o sentido de ordem. Conheciam-se varias espécies
de writ, que constitulam medidas destinadas a assequrar a liberdade e o direito dos cidaddos, quando ameacados ou
turbados. Hoje, o sentido nao é diverso, pois verdadeiramente se cuida de um mandamento expedido pelo érgdo juris-
dicional competente, no exercicio da soberania de suas funges estatais, enderegado a quem deve cumprir a lei, seja
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ticulares*?. Por conseguinte, nao se exige que o autor de tal acdo possua
direito subjetivo lesado, porquanto atua, em verdade, em nome de um
interesse da coletividade.

Com efeito, o termo “popular”, que adjetiva referida acdo judicial, re-
fere-se ndo apenas a possibilidade reconhecida a uma parcela conside-
ravel da coletividade de integrar a relacao processual na condi¢do de
autora, mas, de igual modo, a circunstancia de que esta, quando se utili-
za concretamente do remeédio constitucional em questao, o faz sob a
invocacao de um interesse coletivo, ao qual se vincula justamente por ser
membro da coletividade®,

2.1. OUTROS INSTRUMENTOS

Todos os institutos anteriormente referidos encontram-se expressa-
mente previstos no Texto Constitucional. Alem deles, contudo, ha outros
instrumentos do exercicio da democracia previstos em normas infra-
constitucionais, Como 0s que passamos a mencionar, a titulo de exem-
plos, a seguir.

Alein.9.868,de 10.11.1999, permite que o relator de acdo direta de
inconstitucionalidade no STF, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admita a manifestacdao de outros
Orgaos ou entidades, na condi¢do de amici curiae*.

A Lei Complementar n. 101, de 04.05.2000, popularmente conheci-
da como Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF, estabelece que um dos

autoridade ou mesmo a prépria pessoa fisica” (ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado
de sequranca, mandado de injuncao, “habeas data”. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 7).

42 STF, Pet 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. em 19.03.2009, DJe-181divulg. 24.09.2009 public. 25.09.2009;
republicacao: DJe-120 divulg. 30.06.2010 public. 01.07.2010.

43 RAMOS, Elival da Silva. A agdo popular como instrumento de participagdo politica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1991, p. M-112.

44 "Quanto mais ampla for, do ponto de vista objetivo e metodoldgico, a interpretacdo constitucional, mais amplo
ha de ser o circulo dos que delas [sic] devam participar” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituigdo,
cit, p. 32).
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pressupostos da gestao fiscal responsavel é a “transparéncia” (art. 1°, §
1°), que, por sua vez, é assegurada também mediante participa¢do po-
pular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de ela-
boracdo das leis orcamentarias (art. 48, § 1°, inciso ).

RAFAEL MENEZES também destaca como canais de acessibilidade
democratica a realizacdo das Conferéncias Nacionais sobre Politicas PuU-
blicas, 0 encaminhamento das denominadas “sugestdes legislativas” a
Camara dos Deputados e 0 encaminhamento das denominadas “ideias
legislativas” ao Senado Federal®.

3. ADEFENSORIA PUBLICA COMO EXPRESSAO E
INSTRUMENTQ DO REGIME DEMOCRATICO

A Emenda Constitucional (EC) n. 80, de 04.06.2014, consagrou de modo
claro a Defensoria Publica como expressao e instrumento do regime de-
mocratico (art. 134%). Trata-se de um reconhecimento, uma declaragao
do papel ja executado pela Defensoria Publica que, alias, sequer é novida-
de na ordem juridica, porquanto o estado de origem do modelo “Defenso-
ria Publica de assisténcia juridica publica” - o Rio de Janeiro - ja adotava a
formula normativa em sua Constituicao Estadual (art. 179)*, assim como

45 MENEZES, Rafael da Silva. Democracia brasileira: discurso, possibilidades e responsabilidades na Constituigdo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 145-163.

46 (CRFB/88, "Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a
promogéo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e cole-
tivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.”
(Redagdo pela EC n. 80/2014).

47 CE/RJ, "Art. 179 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a orientacdo juridica integral e gratuita,
a postulagdo e a defesa, em todos os graus e instancias, judicial e extrajudicialmente, dos direitos e interesses indi-
viduais e coletivos dos necessitados, na forma da lei”.
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outros estados*® também faziam antes ou depois da alteracdo implemen-
tada pela EC n. 80/2014. Desse modo, os membros da Defensoria Publica
sdo vetores do pluralismo de vozes e de interesses** no cenario juridico. So-
bre esse tema, destacou-se em outro trabalho:

Ser expressao do regime democratico €, antes de tudo, ser agente plural, pro-
mover o pluralismo de vozes na seara social, politica e juridica. Ser instrumento do
regime democratico é nao silenciar grupos carentes de representacdo democratica.
E, ao contrario, falar por tais grupos e/ou emancipa-los para que falem por si.®

Para PEDRO GONZALEZ*", a Defensoria Publica possui funcdo “juridi-
co-instrumental” servindo a consolida¢cdo da democracia e a preserva-
¢do de valores democraticos como supremacia da vontade popular, pre-
servacao da liberdade e promocdo da igualdade de direitos. Ainda com
base em GONZALEZ, explicar a relacdo entre Defensoria Publica e “ex-
pressao e instrumento do regime democratico”:

A Defensoria Publica pode ser considerada expressao e instrumento do regime
democratico na medida em que, respetivamente: (i) sua presenca e atuacao consis-
tentes sdo manifestacdo do caminho da sociedade rumo a consolidacdo da demo-
cracia, sendo a mesma decorréncia e um modelo tipico da transicdo democratica
latino-americana; e (ii) tendo em vista o seu perfil, no cumprimento de suas funcoes
institucionais é capaz de realizar trés principios (ou valores) democraticos

48 Para detalhes sobre a referéncia a “expressdo e instrumento do regime democratico” conectado a Defensoria
Pablica, vide: GONZALEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Piblica como expressdo e instrumento do
regime democratico: para além da sua funcdo simbdlica. In: ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria
Pablica no século XXI: Novos horizontes e desafios. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 2-3.

49 “A Emenda Constitucional (EC) n. 80/2014 tornou letra constitucional expressa uma realidade juridica ja positi-
vada no cotidiano das Defensorias Publicas do Brasil: os defensores publicos sdo agentes da democracia ao garantir o
pluralismo de vozes e de interesses no cendrio juridico e processual ou - nas palavras da EC n. 80/2014 -, os defen-
sores publicos sdo ‘expressao e instrumento’ do regime democratico.” (CASAS MAIA, Maurilio. Expressao e instrumento
da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV: Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de
Janeiro, Nov. 2015, p. 620).

50 CASAS MAIA, Maurilio. Expressdo e instrumento da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV.
Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de Janeiro, Nov. 2015, p 620.

51 GONZALEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Publica como expressao e instrumento do regime
democrético: para além da sua funcdo simbélica. In: ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Piblica
no século XXI: Novos horizontes e desafios. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 47.
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fundamentais - supremacia da vontade popular, preservacao da liberdade e igual-
dade de direitos -, defendendo e potencializando a democracia.

Assim sendo, o “Estado Defensor” brasileiro seria em si manifestacdo
democratica e instrumento da preservacao das conquistas democrati-
cas. Partindo-se do pressuposto da pluralidade politico-ideolégica do
Estado Brasileiro, bem como ao pluralismo presente na populacao bra-
sileira, buscar-se-a apresentar alguns contornos alegoricos, simbdlicas e
figurativos da missdo constitucional da Defensoria Publica presente na
teoria juridica e na jurisprudéncia - seriam elas: o Custos Vulnerabilis, o
Defensor-Hermes e anfibio;, o Amicus Communitatis; e o Amicus Plebis,
conforme expostos a seguir.

H& uma expressao instrumental-democratica da Defensoria Publica
a qual vem conquistando bastante espaco nos uUltimos anos denomina-
da Custos Vulnerabilis - guardia dos vulneraveis, cujos marcos teoricos
iniciais se encontram em ensaios juridicos de 20142, A concepc¢ao da
Defensoria Publica como guardid dos vulneraveis é harmdnica com a
interpretacdo em sentido amplo do conceito de necessitado (art. 134,
Constitui¢cdo) conferido pelos Tribunais (STF, ADIn. 3943 e RE-RG 733.433;
STJ, Corte Especial, EREsp n. 1192577) e pela propria legislacao de re-
géncia (LC n. 80, art. 4°, XI?3-34) — desse modo foi proposto pioneiramente
em junho de 2014:

A Defensoria Publica, enquanto carreira nacional e interiorizada, nas-
ceu na Constituicdo de 1988, daf a explicacao para sua incipiéncia em
alguns Estados da Federacdo. Constitucionalmente, recebeu da

52 CASAS MAIA, Maurilio. Custos Vulnerabilis constitucional: o Estado Defensor entre o REsp n. 1192.577-RS e a PEC
n. 4/14. Revista Juridica Consulex, Brasilia, ano XVIII, n. 417, jun. 2014, p. 55-57; CASAS MAIA, Maurilio. Luigi Ferrajoli
e o Estado Defensor enquanto magistratura postulante e Custos Vulnerabilis. Revista Juridica Consule, Brasilia, Ano
XVIII, Vol. 425, Out. 2014, p. 56-58.

53 LCn. 80/1994, “Art. 4° Sdo funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) XI - exercer a defesa
dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da muther vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que meregam
protecao especial do Estado;”

54 Adotando o inc. XI do art. 4° da LC n. 80/1994 como fundamento para a intervengdo da Defensoria Piblica: ST,
Agint no REsp 1729246/AM, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, j. em 04.09.2018, DJe 2011.2018.
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Constituicao Cidada a atribuicao de tutela dos necessitados e desprovi-
dos de recursos - ou seja, daqueles mais suscetiveis de mazelas, os “vul-
neraveis sociais”. Isto justifica o porqué de a Instituicao merecer a condi-
¢do constitucional de guarda dos vulneraveis ou de custos vulnerabilis.>®

Noutro passo, ndo tardou para que, lastreando-se na visdao de LUI-
Gl FERRAJOLI®®, a proposta de uma interven¢do constitucional de terceiro
tipica da Defensoria Publica ganha-se fundamentos doutrinarios, ainda
dentre 0s marcos teoricos originais do Custos Vulnerabilis, em outubro
de 2014:

Para além do atuar como assistente juridico da parte no processo, hoje se re-
flete sobre novas atribuicoes defensoriais implicitamente previstas na Constitui-
cao. Nesse contexo, verbi gratia, o defensor publico poderd ser instado a atuar
enquanto custos vulnerabilis, ndo sendo ai defensor da parte, mas, sim, um inter-
veniente processual, um tutor, um guardiao da interpretacao do ordenamento ju-
ridico pro homine, pro-vulneraveis necessitados, tudo em busca contra-hegemo-
nica do favor debilis para os necessitados e minorias excluidas. (...) Insta consignar
que nada de novo existe na Defensoria-interveniente, ao lado da parte e seu advo-
gado privado - talvez seja apenas algo pouco percebido, esquecido e muito sutil. O
Ministério Publico, por exemplo, tradicionalmente apresenta seus pareceres no
processo civil, independente de as partes serem auxiliadas por excelentes advo-
gados privados, mas tudo é feito com lastro na respectiva atribuicao constitucio-
nal. Do mesmo modo, por certo, deve ocorrer com o custos vulnerabilis. Mais uma
vez se busca amparo em Ferrajoli (2014, p. 537), ao tratar da Magistratura postu-
lante defensiva.”

A adocdo doutrinaria da teoria Custos Vulnerabilis foi transversal, per-
passando por diversas disciplinas juridicas, a exemplo do Direito

55 CASAS MAIA, Maurilio. Custos Vulnerabilis constitucional: o Estado Defensor entre o REsp n. 1192.577-RS e a PEC
n. 4114. Revista Juridica Consulex, Brasilia, ano XVIII, n. 417, jun. 2014, p. 56, g.n.

56 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 537.

57 CASAS MAIA, Maurilio. Luigi Ferrajoli e o Estado Defensor enquanto magistratura postulante e Custos Vulnerabilis.
Revista Juridica Consule, Brasilia, Ano XVIII, Vol. 425, Out. 2014, p. 57.
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Constitucional®®*?, Processual Civil®®, Processual Penal®?, Processo Coleti-
vo®283 Direito do Consumidor®+%> e Direitos Humanos®.

Noutro passo, no cenario jurisprudencial, a teoria Custos Vulnerabilis
vem sendo aceita no Processo Civil - em especial nas acdes possesso-
rias multitudinarias®” (CPC, art. 554, § 1°), mas ndo somente, como de-
monstra a aceitacao em ac¢des reivindicatorias®® -, Processos Coletivos®?
e Estruturais’®, Recursos Repetitivos”!, Processo Penal’?73 e até mesmo

58 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 1.074-1.081.
59 OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais. 7. ed. Belo Horizonte: Conhecimento, 2020, p. 191.

60 BUENQ, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil.
Parte Geral do Cadigo de Processo Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva educagdo, 2020, p. 225-226.

61 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. Florianépolis: Emais, 2020,
p. 502-503.

62 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de processo coletivo: volume Unico. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 227-229.

63 ZANETI JR., Hermes; GARCIA, Leonardo. Direitos difusos e coletivos. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 180.

64 CASAS MAIA, Maurilio. A legitimidade coletiva da Defensoria Publica para a tutela de segmentos sociais vulnerd-
veis. In: Marques, Cléudia Lima. Gsell, Beate. (Org.). Novas tendéncias de Direito do Consumidor: Rede Alemanha-Brasil
de pesquisas em Direito do Consumidor. Séo Paulo: RT, 2015, p. 431-459.

65 BARLETTA, Fabiana Rodrigues; CASAS MAIA, Maurilio. Idosos e planos de sadde: os necessitados constitucionais
e a tutela coletiva via Defensoria Publica - Reflexdes sobre o conceito de Coletividade Consumidora apés a ADI 3943
e 0 ERESP 1192577. Revista de Direito do Consumidor, v. 106, p. 201-227, Jul.-Ago. 2016.

66 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Método, 2020, p. 411-414.

67 TJPR - 172 CCivel - Al - 1733658-2, Rel.: Desembargadora Rosana Amara Girardi Fachin - Unanime - j. em
01.08.2018.

68 TJSP; Agravo de Instrumento 2109889-54.2020.8.26.0000; Rel. Francisco Loureiro; 12 Camara de Direito Privado;
j-em 29.06.2020; Data de Registro: 29.06.2020.

69 TJSP; Agravo de Instrumento 2086149-38.2018.8.26.0000; Rel. Ricardo Feitosa; 42 Camara de Direito Publico; j.
em 30.07.2018; Data de Registro: 03.08.2018.

70 STJ, REsp 1854842/CE, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3 Turma, j. em 02.06.2020, DJe 04.06.2020; REsp 1854847/CE,
Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j. em 02.06.2020, DJe 04.06.2020; REsp 1854882/CE, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, j. em 02.06.2020, DJe 04.06.2020; REsp 1860348/CE, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. em 02.06.2020,
DJe 04.06.2020; REsp 1867467/CE, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j. em 02.06.2020, DJe 04.06.2020.

71 STJ, EDcl no REsp 1712163/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, 22 Secdo, j. em 25.09.2019, DJe 27.09.2019.

72 TJ-AM, Agravo Regimental em Revisdo Criminal n. 0003697-80.2019.8.04.0000, Rel. Des. Anselmo Chixaro, Cama-
ras Reunidas, j. em 25.09.2019, registro 25.09.2019.

73 TJ-CE, HC n. 0632793-03.2020.8.06.0000, Rel. Francisco Carneiro Lima; 1# Camara Criminal, j. em 22.09.2020;
Data de registro: 22.09.2020
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em controle de constitucionalidade’, por se partir do pressuposto de se
tratar de uma intervencdo constitucional” paritaria a intervenc¢do Custos
Legis et luris.

Firmada a visdo da Defensoria PUblica como instrumento constitu-
cional da protecdo doas vulneraveis, a seguir, mostram-se outras visées
de vulnerabilidade setoriais que reforcam a Defensoria Publica como ex-
pressao e instrumento do regime democratico e sao decorréncia da
percepcdo da Defensoria Publica como vocacionada’ a defesa dos vul-
neraveis e ao papel de Custos Vulnerabilis Constitucional.

No cenario das vulnerabilidades comunicativas na sociedade, desta-
ca-se uma imagem representativa do carater instrumental da Defenso-
ria Publica, é o “defensor Hermes” do prof. DANIEL GERHARD””. Sendo
Hermes, o deus grego responsavel por levar mensagens entre mun-
dos, por falar muitas linguas, ao se equiparar o papel da Defensoria
Publica a missdo do referido ente mitologico, quer-se dizer que os de-
fensores publicos sao mensageiros condutores e tradutores entre a von-
tade do povo necessitado e as instancias de poder. Leciona entao DA-
NIEL CARDOSO GERHARD?E;

O deus grego Hermes - identificado como Mercurio da mitologia romana -, €
apresentado como filho de Zeus e Maia, sendo considerado o protetor dos comer-
ciantes, ladroes e viajantes. Hermes é ainda bastante retratado como o mensageiro
de Zeus, com passagem livre tanto ao inferno, como ao Olimpo. Portanto, Hermes
era uma ponte entre realidades distintas. Ora, Hermes conectava o inferno ao

74 TJPB, Decisdo Monocratica, ADI n. 0808156-52.2020.8.15.0000, Rel. Des. Frederico Martinho da Nobrega Couti-
nho, j. em 06.88.2020.

75 CASAS MAIA, Maurilio. Litisconsdrcio e intervencao de terceiro no novo CPC de 2015: uma visdo geral. In: Silva,
Franklyn Roger Alves (Org.). O novo Cddigo de Processo Civil e a perspectiva da Defensoria Publica. Salvador: Jus
Podivm, 2016, p. 185-206.

76 SANTOS NETO, Arlindo Gongalves dos. Defensoria Pablica de Anitta. Revista Visdo Juridica, So Paulo, v. 101, p.
70-71, Out. 2014.

77 GERHARD, Daniel; CASAS MAIA, Maurilio. O Defensor-Hermes, o amicus communitas: a representacao democrdtica
dos necessitados de inclusdo discursiva. Informativo Juridico In Consulex, Brasilia, v. 22, p. 11-12, 1° jun. 2015.

78 GERHARD, Daniel; CASAS MAIA, Maurilio. O Defensor-Hermes, o amicus communitas: a representacdo democratica
dos necessitados de inclusdo discursiva. Informativo Juridico In Consulex, Brasilia, v. 22, 1° jun. 2015, p. 11.
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reino dos deuses. Com passagem garantida, levava as mensagens a cada um dos
cenarios, traduzindo-as com fidelidade - marca certeira do legitimo comunicador.
(...) Com efeito, o defensor publico possui missdo semelhante a tarefa de Hermes:
levar mensagens entre realidades diferentes, aparentemente distantes e com lin-
guagens diferentes. E assim, portanto, que o defensor publico recebe os clamores
das comunidades mais estigmatizadas socialmente - v.g. as comunidades dos presi-
dios, das favelas, dos ocupantes irregulares de propriedades -, e a traduz para os
tribunais, realizando também o caminho de volta. Trata-se de via de mao dupla.

Por outra perspectiva, PEDRO GONZALEZ endossa a percepcao:

Tendo em vista sua funcao, as defensoras e defensores publicos conhecem de
perto os dramas vividos pelas camadas populares, mostrando-se aptos a trazer con-
flanca e tranquilidade ao cidadao para apresentar suas demandas. Destarte, apli-
cando a sociologia das auséncias de que trata Boaventura de Sousa Santos, o Defen-
sor-Hermes ¢é capaz de realizar o procedimento de traducdo entre realidades
distintas: entre o jargao juridico e a linguagem dos individuos e grupos sociais em
situacdo de vulnerabilidade, muitas vezes invisiveis ao sistema de justica.

O fato de o “Defensor-Hermes” transitar entre “mundos” distintos,
traz a tona o que o magistrado paulista MARCELO SEMER denominou
nas redes sociais de natureza anfibia das defensoras e defensores publi-
cos. Para o referido magistrado: “os defensores tém natureza anfibia,
para conjugar o pé no barro com a linguagem da toga”. Ou seja, 0 mem-
bro da Defensoria Publica deve ser: “Um Hermes anfibio e ainda com
asas para transitar entre os ‘mundos’ conduzindo mensagens demaocra-
ticas - incomode a gquem incomodare°,

Em suma, a visao de “Defensor-Hermes” traz a lume o carater instru-
mental de mensageiro, tradutor e ponte social dos membros da Defen-
soria Publica.

79 GONZALEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Publica como expressao e instrumento do regime
democrético: para além da sua funcao simbélica. In: ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Piblica
no século XXI: Novos horizontes e desafios. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 33.

80 CASAS MAIA, Maurilio. Expresséo e instrumento da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV:
Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de Janeiro, Nov. 2015, p. 619.
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Quanto as vulnerabilidades comunitarias, destaca-se mais uma vez a
producdo do jusfilosofo DANIEL GERHARD?®' o qual propds a visao da
Defensoria Publica como “amiga da comunidade” em contraposi¢do
critica a expressdo “amiga da corte”. Originalmente, a perspectiva de
GERHARD foi “sociopolitica e filosofica™?, como se afirmou em outra
0Casiao:

(...) falar-se em “amigo da comunidade” é uma clara opcao politico-juridica: a
Defensoria Publica nao veio para ser (s6) amiga da Corte (amicus curiae). A vocacao
defensorial é de ‘amiga das comunidades’, em uma visdo de proximidade e repre-
sentacao de interesses. A ideia é reavivar o conceito de comunidade e seu pluralis-
mo democratico no ambito da sociedade, sendo a missao defensorial de reforco do

referido pluralismo de ideias e de efetivacdo da democracia inclusiva, judicialmente
ou nao.®

Por outro lado, em sentido processual, amicus communitatis (ou ami-
cus communitas) vem se consolidando como um instituto voltado a tutela
multitudinaria ou coletiva em especial diante da colisdo de comunidades
vulnerdveis® (LC n. 80/1994, art. 4°-A, V&) e da necessidade de uma fala
coletiva vinculada as vitimas no Direito Processual Penal®é. A perspectiva

81 GERHARD, Daniel; CASAS MAIA, Maurilio. O Defensor-Hermes, o amicus communitas: a representacdo democratica
dos necessitados de inclusao discursiva. Informativo Juridico In Consule, Brasilia, v. 22, p. 11-12, 1° jun. 2015.

82 CASAS MAIA, Maurilio. Expresséo e instrumento da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV:
Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de Janeiro, Nov. 2015, p. 620.

83 CASAS MAIA, Maurilio. Expressao e instrumento da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV:
Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de Janeiro, Nov. 2015, p. 620.

84 (CASAS MAIA, Maurilio. Legitimidades institucionais no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) no
direito do consumidor: Ministério Publico e Defensoria Piblica: similitudes e distingées, ordem e progresso. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 986, p. 27-61, Dez-2017.

85 LCn. 80/1994, “Art. 4°-A. Sdo direitos dos assistidos da Defensoria Publica, além daqueles previstos na legislagdo
estadual ou em atos normativos internos: (...) V - a atuagéo de Defensores Publicos distintos, quando verificada a
existéncia de interesses antagdnicos ou colidentes entre destinatérios de suas funcdes”.

86 CASAS MAIA, Maurilio. Novas intervencdes da Defensoria Piblica: Custos Vulnerabilis e o excepcional Amicus
Communitatis no direito processual penal. In: SILVA, Franfklyn Roger Alves (Org.). O processo penal contempordneo e
a perspectiva da Defensoria Pdblica. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 125-156.

61



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

processual da presenca do “amigo da comunidade” na colisdo de grupos
vulneraveis foi também endossada por VALERIO MAZZUOLI#.

No campo das vulnerabilidades politicas, destaca-se a expressao Cus-
tos Plebis. Desde os idos seculares romanos, a concepc¢ao de plebe sem-
pre remete ao nao-nobre, a classe mais popular, desprovida de diversos
direitos e posses, estigmatizada e excluida. Talvez por esse motivo, 0
prof. CAMILO ZUFELATO®8 apontou a expressao amicus ou custos plebis,
em sentido processual, a fim de designar interven¢8es com natureza de
assisténcia ad coadjuvandum em prol das coletividades necessitadas.

No cenario da Ciéncia Politica, contudo, utilizar a expressao amicus
plebis para designar a atuacdo defensorial remete a figura do Tribuno da
Plebe, como um contrapoder. Nesse sentido, escreveu-se ao lado de
AMELIA DA ROCHAS®: “(..) é preciso estruturar o Estado Defensor como
contrapoder e porta-voz das minorias excluidas e esquecidas (...). Do
tribuno da plebe ao Estado Defensor, a expressao de um regime repu-
blicano e mais democratico repousa agora, como fun¢do estatal, na figu-
ra do defensor publico (...)".

Anteriormente, em 2015, ponderou-se:

O Tribuno da plebe era magistrado romano - magistrado ndo judicante, mas
com poder de veto -, que era expressdo da republica romana, via de expressao politi-
co-juridica para uma categoria social até entdo esquecida e marginalizada pelo po-
der: a plebe. A comparacao com a plebe romana néo é despropositada: essa catego-
ria é andloga a extensiao do universo de excluidos da politica, do contexto
juridico-processual e social brasileiro. Assim, tratar a Defensoria Publica enquanto
amicus ou custos plebis é antes de tudo reconhecer que certas categorias sociais ain-
da carecem de voz audivel no cendrio politico-juridico. Dessa forma, o custés ou

87 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Método, 2020, p. 411-414.

88 ZUFELATO, Camilo. A participacdo da Defensoria Piblica nos processos coletivos de hipossuficientes: da legitimi-
dade ativa & intervencao ad coadjuvandum. In: RE, Aluisio lunes Monti Ruggeri. Temas aprofundados de Defensoria
Pdblica. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 303-332.

89 ROCHA, Amélia Soares; CASAS MAIA, Maurilio. O Tribuno da Plebe e a Defensoria Publica: sobre o amicus e custus plebis.
In: CASAS MAIA, Maurilio. Defensoria Publica, Democracia e Processo. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 60.
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amicus plebis representard interesses dos excluidos e fim de inclui-los no debate
democratico.”

Portanto, a expressdao amicus plebis remete a ideia juspolitica pela
qual a Defensoria Publica deve ser instrumento em prol da inclusao juri-
dica e politica, mais uma legitima expressdo do regime democratico.

Por fim, um registro: diversos autores vem tentando conferir expres-
sBes que designam missdes setoriais da Defensoria Publica diante de
vulnerabilidades democraticas - “amiga da democracia™' -, vulnerabili-
dade em direitos humanos - “custos humanus™? -, ou ainda na vulnera-
bilidade carceraria - “Custos Libertatis"3, quando a énfase seria a Defen-
soria Publico como instrumento democratico da democracia, dos direitos
humanos e da liberdade, pluralidade essa harmdénica com uma socieda-
de que se propde livre, plural e democratica

CONCLUSOES

Em sintese, a jovern democracia brasileira dispde de diversos instru-
mentos para sua efetivacdo e, dentre tais instrumentos, tem-se uma

90 CASAS MAIA, Maurilio. Expressao e instrumento da democracia: sobre o Estado defensor e a EC 80/2014. ADV:
Informativo COAD, fasciculo semanal n. 46, Rio de Janeiro, Nov. 2015, p. 620.

91 ROCHA, Jorge Bheron. Defensoria Publica Amicus Democratiae: atuagdo em prol da afirmagao do Estado De-
mocratico de Direito e da prevaléncia e efetividade dos direitos humanos independentemente de configuracdo de
vulnerabilidades. Comunicagdo Oral no | Painel Escrevendo a Defensoria Piblica. In: ANADEP. Xiil Congresso Nacional
dos Defensores Publicos (CONADEP). Floriandpolis: ANADEP, 15 de novembro de 2017; ROCHA, Jorge Bheron. Defenso-
ria Piblica Amicus Democratiae: atuagao em prol da afirmacao do Estado Democratico de Direito e da prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos independentemente de configuracdo de vulnerabilidades. Revista da Defensoria Pu-
blica da Unido, Brasilia, n1, Jan/Dez. 2018, p. 355-356; ROCHA, Jorge Bheron; CAVALCANTE, Bruno Braga. A atuagéo
defensorial como amicus democratiae: fortalecendo as relagdes interinstitucionais e prevenindo violagdes a direitos.
In: ANADEP. Livro de teses e prdticas exitosas: defensoria pdblica: meméria, cendrios e desafios. Rio de Janeiro: CO-
NADEP, 2019, p. 159-165.

92 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 418.

93 PAIVA, Caio. Prdtica penal para a Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 323.
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Instituicdo que é funcao essencial a Justica (art. 134, Constituicdo) e é
exposta expressamente como “expressdo e instrumento do regime
democratico”.

Demonstrou-se que a doutrina e jurisprudéncia vem se servindo de
denominacdes para explicar o carater instrumental da Defensoria PUbli-
ca como emancipadora ou protetora dos vulneraveis de toda ordem, com
especial destaque a expressao Custos Vulnerabilis. Ademais, existem ou-
tras expressdes que destacam o carater instrumental-democratico do
Estado Defensor na democracia brasileira, sejam em vulnerabilidades
comunitarias (amicus communitas), vulnerabilidades comunicacionais
em sociedade (Defensor-Hermes), Vulnerabilidades politicos-sociais
(amicus plebis), vulnerabilidade democraticas (Amicus Democratiae), Vul-
nerabilidade em Direitos Humanos (Custos Humanus) e Vulnerabilidade
Carceraria (Custos Libertatis).

Em suma, todas as express@es mencionadas acima denotam alguma
dimensao social e juridica da atuacdo democratica da Defensoria Publica
Como expressdo e instrumento do regime democratico em prol do afas-
tamento ou mitigacao dos efeitos nefastos das vulnerabilidades sociais,
sendo todas, portanto, especifica¢cdes setoriais da dimensdo de guarda
dos vulneraveis (Custos Vulnerabilis) na busca do acesso a Justica, funcao
tipicamente constitucional do “Estado Defensor”.
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O regime de governo democratico é reconhecido como a ideia de
gestdo do povo sobre as decisdes publicas como regime de associacao,
segundo se extrai das licdes de Dahl (2001, p. 48-49). Na antiguidade
grega, berco historico que se atribui a democracia, esta se apresentou
na forma direta, ou seja, cidaddos atenienses reunidos em assembleia
tomavam todas as decis@es politicas, mantendo-se como participantes
agueles gue detivessem a condi¢do ndo igualitaria de cidaddo.

Sem adentrar nos critérios excludentes de reconhecimento do status
de cidadania em Atenas, que apenas concedia tal atribuicdo a homens
livres, maiores de 18 anos e com mades e pais atenienses, a forma direta
de exercicio democratico ndo pode se confundir com a democracia re-
presentativa nascida apos as Revoluc¢des Europeias do Século XVIl e XVIII,

Defende-se que a democracia direta representa um principio funda-
mental de tomada de decisBes coletivas e através dela um individuo
conseguiria exprimir opiniGes sobre as op¢des apresentadas reunindo-
-se na vontade do grupo para uma escolha em assembleia.

Disso emerge, por outro lado, os parametros da democracia contem-
poranea, a qual guarda forte relacdo com o conceito de Constituicao,
havendo certo consenso de que ambas ndo existem de forma
independente.

No presente trabalho, busca-se analisar os modos de representa-
¢do da democracia ateniense relacionando a democracia constitucio-
nal contemporanea, a fim de analisar a recente crise de representativi-
dade desenvolvida na faceta moderna desta espécie de regime nao
apenas no ambito mundial, mas em decorréncia do regionalismo da
América Latina.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e os métodos de pro-
cedimento o histérico e o comparativo, mediante pesquisa bibliografica
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que permitisse coletar as informac¢des necessarias para demonstrar a
evolucao historica dos modelos democraticos até o gue se tem hoje como
Modernidade.

Analisar-se, de inicio, o0 modo de selecdo lotérico da democracia
classica ateniense. Apds, as bases estruturantes da democracia mo-
derna, inspirada nas revolucdes liberais burguesas ocidentais. Por fim,
descreve-se 0 processo histérico de importacdo democratica no ambi-
to do continente latino com enfoque nas disposi¢des da Constitui¢do
Federal de 1988.

SORTEID E DEMOCRACIA ATENIENSE

O autor Bernard Manin (1997) tracou um paralelo entre a manifesta-
cdo democratica ateniense e 0 modelo representativo e também propos
a problematizacao deste ultimo com retrospecto ao que fora vivenciado
na Grécia, tido como muitos como modelo ideal de exercicio direto e
participacao popular efetiva.

Em comparacgdo, as democracias contemporaneas, no gue concerne
a representacao, estdo calcadas nos idearios das Revolugdes Francesa e
Inglesa, cuja manifestacdo através de um representante legitimado as-
sume a preponderancia em detrimento da tomada de decisdo coletiva
em assembleia.

Nesse contexto histoérico, a dicotomia entre o exercicio direto e aque-
le representado observa um imenso abismo entre um campo livre de
pessoas fazendo suas proprias leis e um povo elegendo representantes
para fazer leis para isso.

Por outro lado, para James Madison, na sua contribui¢cdo para os
Federalistas a representacdo revela-se adequada a representacao
através de um grupo seleto e dotados de conhecimento superior aos
demais cidaddos, para evitar paix8es nas tomadas de decisdo e pela
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impossibilidade de reunir pessoas em estados populosos (CARVA-
LHO, 2014).

Por outro lado, os representantes desempenham uma func¢do que o
povo ndo poderia exercer, pois inflamados por desejos individuais, sem
ponderacdo quanto a concepg¢ao do que seria interesse de coletivo, pa-
triotismo e amor a justica que nao podem ser exercidos sem o filtro ne-
cessario e exercido entdo pelos representantes.

O pensamento comum é de que existe certa confusao nas definicdes
de governo representativo a as pessoas se governam indiretamente ou
por meio de seus representantes. Nada obstante, “[...] as instituicdes
representativas podem ser mais enigmaticas do que seu lugar em nosso
ambiente familiar nos levaria a acreditar” (MANIN, 1997).

Nesse sentido, a democracia ateniense revela determinadas formas
de representacdo que nao sao bem compreendidas pelo modelo atual.
No arquétipo grego, se por um lado os cargos publicos eram conferidos
por meio de elei¢cdo, por outro, alguns magistrados, por exemplo, eram
escolhidos por sorteio.

Apesar do modelo atual ndo adotar essa pratica’, a qual parece ndo
guardar racionalidade, a democracia ateniense viu muito mais vantagem
nessa sistematica do que desvantagens.

Com efeito, a democracia ateniense foi confiada aos cidaddos sortea-
dos pelas fun¢des ndo desempenhadas pela Assembleia Popular.

Por outro lado, o proprio sistema ateniense cuidava de direcionar
freios e contrapesos a esse sorteio, havendo exame para aferir se 0s
‘candidatos’ ndo apenas eram legalmente qualificados para serem ma-
gistrados, mas também se a conduta deles em relacdo aos pais foi satis-
fatdria, ou se pagaram seus impostos e se cumpriram servico militar. O
teste também tinha um lado politico: um individuo conhecido por suas
simpatias oligarquicas poderia ser rejeitado (MANIN, 1997).

1 Nada obstante, observa-se exemplos peculiares de sorteio de autoridades nas democracias ocidentais. A quisa
de exemplo, no Brasil, o Tribunal do Juri é composto por 1 (um) juiz togado, seu presidente e por 25 (vinte e cinco)
jurados que serdo sorteados dentre os alistados, 7 (sete) dos quais constituirdo o Conselho de Sentenca (art. 447,
Cadigo de Processo Penal).
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A rotatividade também era algo a ser observado ndo apenas em ra-
zdo de perpetuacdo de poder, mas também por conta de propiciar na
alternancia um sentimento de ora se é governado, estar-se-ia na condi-
¢do de cidaddo, o que era favorecido pelo pequeno tamanho da popula-
¢do em relacdo aos cargos.

De igual modo, o sistema ateniense ofereceu certas salvaguardas
contra magistrados que o povo decidiu que eram maus ou incompeten-
tes. Em primeiro lugar, 0s magistrados estavam sujeitos a constante mo-
nitoramento pela Assembleia e pelos tribunais. De acordo com Manin
(1997), eles ndo apenas tinham que prestar contas ao deixar o cargo,
mas no decorrer de seu mandato, qualquer cidadao poderia apresentar
Uma acusacdo contra eles e exigir sua suspensdo.

Com efeito, ao se lancar na loteria de escolha de cargos publicos, os
voluntarios tinham em perspectiva a gama de responsabilidade, o que,
em tese, conferia maior seguranca na escolha. Anote-se que o0 magis-
trado ndo possuia largos poderes de decisdo, o que era conferido a
Assembleia e ao povo.

De igual forma, os tribunais possuiam atribui¢es distintas da concebida
nas democracias contemporaneas. O termo “tribunais” € potencialmente
enganoso No que diz respeito a natureza das fun¢des assim atribuidas por
sorteio. As disputas entre individuos eram muitas vezes resolvidas por arbi-
tragem. Muitos casos criminais também foram tratados fora dos tribunais
populares (assassinatos, por exemplo, foram julgados pelo Aredpago).

Assim, os julgamentos politicos representaram a maior parte das ati-
vidades dos tribunais populares, notadamente as ac¢des de ilegalida-
de. Disso infere-se que, na democracia ateniense, 0 povo reunido nao
exerceu todos os poderes, sendo alguns de seus membros nomeados
principalmente por sorteio.

Por outro lado, a selecdo por sorteio ndo era uma instituicdo perifé-
rica na democracia ateniense, mas pensada de forma a assegurar a es-
colha adequada dos representantes com forte viés de rotacao, descon-
flanca dos democratas em profissionalismo.
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A TOMADA DE DECISOES COLETIVAS
NA CONTEMPORANEIDADE

Ja no viés contemporaneo, apos as RevolucBes Burguesas e a defesa
do liberalismo, a mais comum dentre as democracias é a representativa,
na qual o povo elege seus representantes, através dos quais suas esco-
lhas fardo a diferenca em nome daqgueles que os legitimaram, diminuin-
do assim o custo no processo de tomada de decisdo e transferindo a
responsabilidade para o grupo de eleitos.

A democracia representativa se justifica por outros motivos, mas tam-
bém pelaimpossibilidade de assembleia de grande multiddo para tomada
de decisBes, quer por fatores geograficos quer por outros dimensionais
na quantidade de op¢des que poderiam ser ofertadas nesse caso.

Do ponto de vista da organizacdo politica das democracias represen-
tativas modernas, essa espécie de loteria seriam extravagancias, fanta-
sistas e pouco exequiveis (MIGUEL, 2000).

Para Miguel, as propostas contemporaneas de reintroduc¢do da loteria
como forma de escolha de governantes defronta-se com trés objecdes
basicas. A descrenca na premissa democratica da igualdade entre todos.

A segunda esta ligada a ideia da eleicdo como autorizacdo para que
O representante aja em nome dos representados. A terceira objecdo se
refere a accountability, isto é, o fato de que 0s representantes sao res-
ponsaveis perante seus constituintes. Ela seria eliminada se os gover-
nantes nao devessem seus mandatos a vontade expressa da maioria da
populagdo, mas ao simples acaso.

Ja em suas licdes Coffman (2015) compara as duas formas de demo-
cracia quanto ao resultado que buscam atingir, partindo do pressuposto
que a democracia direta é a ideal para angariar as escolhas que mais
refletem a vontade do grupo por congregar de fato todos os cidadaos.
Assevera a autora que o majoritarismo predomina na democracia
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representativa e na direta, sendo uma regra de tomada de decisdo cole-
tiva para uma grande classe de dominios.

Para tanto, traz a autora que a op¢do ou a escolha dentro da demo-
cracia direta perpassa na submissao das op¢8es a maioria para escolha
daquela preferida. J& na democracia representativa o perfil de escolhas
deve o preceder e ser conhecido, a fim de ser alinhado com as op¢des
que seriam tomadas pela maioria.

Nas acep¢Bes de Coffman, o principal problema atual da democracia
representativa é a eleicdo do candidato pela pessoa que é e ndo pela
ideologia ou pelas ideais que defende o que ndo seria compativel, uma
Vez que a premissa que se carrega é que a representatividade torna pre-
visivel o ranque de escolhas que serdo tomadas com base no perfil dos
legitimados ante a consciéncia dos eleitores.

Somente, apos a analise individual da consciéncia de escolha de cada
candidato é que se pode compara-los com seus pares para saber aquele
Com guem a maioria compactua e que também conseguird persuadir
como melhor op¢do a ser tomada.

Para essa concepg¢do, nos problemas com poucas alternativas de reso-
lucdo, a vontade representada coincide potencialmente com o que seria
resolvido de forma direta pelo espectro de respostas possiveis. No entan-
to, quando se trata de problemas gerais, com diversos caminhos adota-
veis, seria a escolha da maioria mais dificil de ser externada por um repre-
sentante com possibilidade de ndo alinhamento com o majoritarismo.

Ainda, a autora se debruca sobre a andlise estatistica e matematica para
comparar as decisdes e possibilidades de escolha dos representantes com
base nas convic¢des coletivas e individuais, conforme as opc¢des apresenta-
das, asseverando que as divergéncias entre as maiorias poderiam impedir
aprovagdo em determinado sentido, bem como a proximidade entre as
maiorias contra certo tema poderia restringir opcdo majoritaria.

Além disso, disserta que a preferéncia majoritaria, guando represen-
tativa, da-se por determinadas qualidades, sendo que eventualmente
haveria conflitos, uma vez que nao poderiam concordar em tudo (eleitor
e representante).
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Ademais, a democracia representativa nao reside somente em esco-
Ihas majoritarias, mas também naqueles Uteis dentro da plataforma de
politicas e da racionalidade dos individuos no ambiente coletivo.

Para tanto, estuda-se o denominado efeito condorcet, o qual seria o im-
pacto das diferentes racionalidades para tomadas de decisao em coletivo
Ou por representantes, baseando-se no fato de um individuo dentro de um
grupo pode suprimir sua vontade ainda que completa e transitiva para aca-
tar aquela manifestada pelo grupo, a fim de obter a “vitoria” majoritaria.

Sobre esse paradigma matematico aplicado, Epstein (1997) ressalta que
ha diferenca bastante sensivel entre a tomada de decisdo coletiva em am-
biente de racionalidades multiplas, mas que precisam convergir, daguele
em que se exibe preferéncia individual intransitiva. Para 0 mesmo autor, ha
diferencas visiveis também quando a decisdo tomada em coletivo acoberta
distor¢cdes em proveito proprio o que se soma a falta de conhecimento am-
plo a todos os individuos, equivalendo-se a uma crise democratica.

Outra forma de modificar a estrutura majoritaria na representativi-
dade seria a mudanca ciclica das maiorias, ou seja, a natureza transitoria
da atribuicdo dessa condicdo, ja que as popula¢des ndo seriam unimo-
dais, 0 que mesmo assim, num tipo ideal de analise estatistica deveriam
se unir para tomada da melhor alternativa para a sociedade ou agrega-
¢do para aquelas mais proximas das preferéncias.

DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANED

Se por um lado, na democracia ateniense suas bases eram formadas
a partir das sistematicas de escolha de representantes, no caso, por via
lotérica, algo inusitado para a democracia contemporanea, este ultimo re-
gime finca-se nos assentamentos juridicos constitucionais, sua solidez.

76



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

Vale ressaltar, que a teoria democratica que hoje serve de base para a
analise dos nossos sistemas politicos esta fundamentalmente ancorada em
tedricos europeus ou norte-americanos. Portanto, essa teoria ignora o con-
texto especifico da América Latina, que vivenciou um processo de difusdo
ampla dos direitos politicos em uma realidade social, econdmica e cultural
muito diferente dos paises onde se originou o atual modelo (ADOR, 2018).

Alias, ha uma participacao desproporcional de homens, integrantes
da etnia dominante, pedidos, educac¢do superior e renda maior que a
média. Nunca foi diferente, e antes de uma era de disparidade até maior:
uma novidade é o crescimento das manifesta¢cfes de descontentamen-
to com uma situacdo, preleciona Luiz Miguel (2000).

Ainda como DNA estruturante, temos o capitalismo liberal como ele-
mento das principais democracias liberais, as quais, de acordo com Nan-
cy Fraser, guardam em si contradic8es. E a transicdo do capitalismo es-
tatalmente organizado do periodo do pdés-guerra para o capitalismo
globalizador do presente que tem desestabilizado ordens politicas em
todo o0 mundo, esvaziando os poderes publicos e reduzindo as institui-
¢Oes democraticas (FRASER, 2015).

Nada obstante, os ordenamentos juridicos podem ser conceitualmen-
te divididos em trés momentos: jurisprudencial, legislativo e constitucional
(FERRAJOLI, 2015). No primeiro momento, visto, sobretudo na historica do
direito romano-germanico, a esséncia da norma estava na transmissibili-
dade histdrica, através do sentimento de justica, advindo daqueles que
julgavam o que retirava muitas vezes as diferencas de nascedouro entre
direito e moral. Aqui ndo havia fonte formal normativa, sendo construido
Ccom base na justeza quer se requisitaria dos jurisconsultos.

No segundo momento, tem-se o periodo paleo-positivista, no qual a
fonte do direito passou a ser o estado que detinha o monopdlio do sis-
tema de coercao proprio do ordenamento juridico. Tendo como absor-
¢do de conteudo o principio da legalidade, o ordenamento passa por um
sistema de valida¢do que passava pelo processo de produc¢do da norma
em detrimento do conteudo.
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Para Ferrajoli nos mesmos escritos, certas normas sejam injustas,
tendo em vista a garantia de certeza do sistema, igualdade perante a lei
e vedacdo ao arbitrio do interprete legal. Para o autor, a justica passa a
ser elemento externo ao direito e fora da ciéncia juridica, ja que o axio-
ma ndo é bem-vindo como paradigma de validade.

Por derradeiro, o ordenamento constitucional ou neojuspositivista
como aperfeicoamento do sistema anterior, confere a legalidade impor-
tante papel de validade, incluindo nela o conceito de legalidade substan-
cial, devendo o conteudo ser também permitido pelos fins constitucio-
nais, dando a Carta Magna sentido.

Em relacao ao Constitucionalismo, o autor faz diferenciacao do que
seriam os modelos Principialistas e Garantistas. Pelo primeiro, tem-se
uma Constituicdo ideal, ou seja, um substrato que considera os princi-
pios e direitos fundamentais apostados na carta como soft law, ou seja,
confiada sua aplicagdo unicamente ao Juizo de valor feito pela pondera-
¢do legislativa ou judicial.

Ja o segundo modelo, utilizando-se do neologismo atribuido ao Direi-
to Penal, tem-se que o Garantismo Constitucional consiste em atribui-
cdo de normatividade forte a todas as regras e 0s principios constitucio-
nais, dotando tais normas de poder de frustrar a producdo legiferante
em contrario, ou mesmo, obstaculizando antinomias ou lacunas por
suas viola¢des, quer por comissdo, quer por omissao.

Para Ferrajolli, nem sempre Estado Legislativo ou Estado Constitucio-
nal representa fortificacdo da democracia, nem mesmo que 0 conceito
de democracia ndo esteja em crise. Primeiro, retrata a dimensdo formal
do regime de governo, discorrendo sobre a necessidade de que o gover-
no e os comandos provenham da maioria, 0 que ndo é aceitavel. Cita
como exemplos o0 nazismo e fascismo que eram amplamente ampara-
dos pela maioria, portanto, para ele, é incoerente que se chame a demo-
cracia constitucional atual de governo da maioria.

Questiona o autor a propria efetividade do conhecimento dentro da
democracia politica, pois dependem da vontade de eleitores
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conscientes e informados, a fim de que ndo se crie uma maioria onipo-
tente ou mesmo se destrua a democracia pela mao da maioria.

Refuta o doutrinador qualquer sentimento de democracia como au-
togoverno ou de autolimitador, pois se esta diante de uma sociedade
consensual tanto para formacdo da maioria, escolha de representantes,
quanto para liberdade de oposic¢do legitima, compartilhamento de opi-
nides e de formulacdo de criticas.

Uma das criticas da democracia politica é a inexistente igualdade en-
tre eleitores que da o tom dos discursos sobre a importancia do sufragio
universal que desconsidera a possibilidade de obtencdo de informacdes
e a falta de controle popular de seus representantes.

Contudo, a feicdo formal da democracia nao é suficiente para trazer
justeza ou bondade nas decisdes paliticas, tampouco sua correspon-
déncia com a vontade popular. Aqui que entram os limites estabelecidos
pela democracia constitucional, que visa conter avanc¢os da maioria so-
bre pontos sensiveis a respeito da substancia das decisdes politicas tra-
zendo esferas de proibicdes e mandamentos de cumprimento para go-
vernos independentemente da maioria contingentes.

Dissecando o modelo garantista, o autor trouxe quatro dimensdes
pertencentes a realizacdo desse modelo dimensdes formais (politica e
civil) e dimensdes materiais (liberdade e social). As primeiras dizem res-
peito ao procedimento democratico tanto no plano politico de decisdes
manifestadas pela maioria, quanto pela existéncia de um campo indivi-
dual civil que é dotado de autonomia privada.

As duas Ultimas representam a substancia da Democracia, os fins
para 0s quais se destina tanto para proibir investidas (liberdade), quanto
para criacao de melhorias e prestacdes positivas para eles (sociais).

Ainda, traz o autor quatro postulados que representam a democra-
Cia constitucional, sendo a legalidade (obediéncia a lei e ao conteddo
prescrito por elas), completude dedntica (garantias para obediéncia do
principio da legalidade), jurisdicionalidade (tutela do Poder Judiciario) e
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acionalidade (possibilidade de acionar o Poder Judiciario nos casos de
violacao a legalidade).

Reparte as garantias constitucionais em negativas (deveres de abs-
tencdo) e positivas (obrigacdes estatais) sendo importantes para reafir-
macao do paradigma constitucional para a democracia, ja que a esfera
do “indecidivel” e do “decidivel” adentra na concepc¢ao substancial da
democracia.

Ainda nesse cenario de democracia, Ginsburg na sua obra How to
save a constitutional democracy (2018) faz um excelente apanhado sobre
a denominada erosdo da democracia, diferenciando de colapso autori-
tario, este Ultimo que é impactante e sensivel e culmina no estabeleci-
mento de autocracia através de um golpe.

Ja na denominada erosao democratica tem-se um processo lento de
deterioracao das instituicBes estatais e a morte lenta e praticamente
imperceptivel do sentimento democratico, através de investidas dos Po-
deres, mais precisamente do Executivo, destruindo pluralismo na forma-
cdo legislativa e cooptando arbitros.

Nesse sentido, exsurge na mesma linha defendida por Ferrajoli a
necessidade de estabelecimento da Lei Constitucional como sendo o
flel da balanca contra atos antidemocraticos, criando e fortificando
mecanismos internos que garantam a reparticdo e a autonomia dos
poderes, atraves da maior articulacdo de direitos na Constituicdo, cria-
cdo de oOrgaos eleitorais independentes e protecdo contra corrupgao
dentre outros.

Registra Ginsburg que a ruina da democracia surge tanto por proble-
mas de cunho constitucional ligado a limitacdo dos poderes, quanto re-
lacionados a democracia, no momento em que 0 povo perde 0 compro-
Misso popular com o regime de governo, uma vez que ha desinformacdo
e poucos mecanismos de resposta e responsabilidade que tornam o
povo participante do processo democratico para aléem do voto.

A questdo que afeta o povo em rela¢do a democracia adentra ao pro-
prio paradigma trazido por Ferrajoli que entende que para que haja uma
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democracia constitucional, ndo basta poder majoritario, mas também
substancia nas decis@es politicas, ou seja, devendo atingir o povo como
obrigacdo, sanando a dissonancia democratica entre votar, cobrar e
acreditar na democracia em oposi¢ao a apatia politica.

DEMOCRACIA MODERNA E CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Tratando do elemento constitucionalismo, Roberto Gargarella em La-
tin American constitutionalism, 1810-2010: the engineroom of the Constitu-
tion analisa a evolug¢do constitucional na América latina nesses 200 anos.

Para Gargarella, o primeiro ciclo de constituices, no século XIX, foi
marcado por cartas gue consubstanciavam acordos entre liberais e con-
servadores, grupos que rivalizam o poder a época. Nada obstante, na
pratica, essas constituicdes eram muito mais conservadoras.

Como natural consequéncia do processo histérico desenvolvido
no continente, o Estado moderno latino, mesmo apds o advento do
constitucionalismo democratico, manteve um processo importado
pelas elites crioulas para configurar os Estados a sua imagem e seme-
lhanca, excluindo-se povos nativos, afrodescendentes, mulheres e
minorias subordinadas, com o objetivo de manter a sujei¢cdo indigena
(FAJARDO, 2011).

No inicio do século XX, esse pacto comeca a sofrer modificacdes ten-
do em vista a mobiliza¢do das classes trabalhadoras e as lutas por direi-
tos sociais. O melhor paradigma a ser apontado é a Constituicdo de 1917
do México que previu diversos direitos sociais e, ainda que timidamente,
ja sinalizava o multiculturalismo (GARGARRELA, 2011).

Tal cenario perdurou até a Segunda Guerra Mundial. No pés-guerra,
eclodiram regimes autoritarios, notadamente ditaduras militares. Apos
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esse periodo, 1980 a 2000, Gargarella consigna que advieram constitui-
¢Oes que buscavam retomar as liberdades cassadas por esses regimes,
por exemplo, a Constituicdo do Brasil de 1988.

De forma contemporanea, nos anos 90, a América Latina experimen-
tou fortes politicas neoliberais de austeridade fiscal e diminuicao do es-
tado, sendo tal politica refletida nos textos constitucionais. A guisa de
exemplo destaca-se 35 emendas constitucionais nos governos de Fer-
nando Henrique Cardoso, a fim de viabilizar essa politica.

Com efeito, gerou-se desemprego e desigualdade no continente,
acarretando a eclosdo de movimentos sociais que visavam conter o
avanco dessas politicas. Nesse cenario, ja no inicio do século XXI, obser-
va-se um movimento de “novo constitucionalismo” com forte destaque
no multiculturalismo e no pluralismo, iniciando-se um processo de aban-
dono ao monismo juridico.

Decompde-se esse processo em trés ciclos. O primeiro, constitucio-
nalismo pluralista, da origem ao surgimento do multiculturalismo nos
anos 80 do século XX, mas sem o reconhecimento do pluralismo juridi-
co. O segundo ciclo do horizonte durante os anos 90, o qual o Brasil
estaria inserido, marca o advento do modelo pluricultural. O terceiro ci-
clo ocorre apds a adocdo da Declaracao das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2007) e constituintes dos Estados Andinos
(Equador 2008 e Bolivia 2009) assumem que 0s povos indigenas consti-
tuem nag¢Bes ou nacionalidades originais (FAJARDO, 2011).

Arremata Gargarrela que, nada obstante as conquistas de direitos as
classes de massas, reformadores ndo deram importancia ao que deno-
minou de “casa de maquina da Constituicdo” que seria as estruturas de
poder com vistas a viabilizar essas garantias, 0 que tornaria essas cons-
tituicBes vazias de efetividade, sobretudo com presidencialismos forte-
mente concentrado.

Enquanto isso analisa o constitucionalismo latino americano, o autor
Luis Roberto Barroso em “O Constitucionalismo democratico no Brasil”
registra a evolucdo da Constituicdo de 1988, sob a perspectiva do
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neoconstitucionalismo/pos-positivismo, penultimo ciclo estudado pelo
socidlogo argentino.

Para Barroso, “O constitucionalismo democratico foi a ideologia vito-
riosa do século XX, derrotando diversos projetos alternativos e autorita-
rios que com ele concorreram” (BARROSO, 2012). Mesmo apds a o im-
peachment de Collor, o Brasil viveu normalidades institucionais.

Nada obstante, algumas vicissitudes merecem ser destacadas. Por
exemplo, a Constituicao de 1988 apresenta-se deveras detalhista, o que
dificulta reformas politicas tendo em vista 0 quérum qualificado que de-
manda essas altera¢des. Por outro lado, “[...] naquilo que a Constituicdo tem
de materialmente constitucional - isto €, matérias que inequivocamente de-
veriam figurar no seu texto- ela tem sido estavel” (BARROSO, 2012).

O movimento de efetividade da Constituicdao gerou trés quebras de
paradigmas. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constitui-
¢do, gue se tornou fonte de direitos e de obrigac8es, independentemen-
te da intermediac¢do do legislador. Do ponto de vista cientifico ou dog-
matico, reconheceu ao direito constitucional um objeto proéprio e
auténomo, estremando-o do discurso puramente politico ou sociologi-
co. Por fim, sob 0 aspecto institucional, contribuiu para a ascensao do
Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na con-
cretizacao dos valores e dos direitos constitucionais (BARROSO, 2012).

Assim, 0 pOs-positivismo reaproximou o direito a moral, 0 que reve-
lou um novo comportamento do Judiciario quando de sua atua¢do ndo
se limitando o direito a norma legal.

Nessa senda, observou-se a constitucionalizacdo do direito na me-
dida em que todo o ordenamento juridico passa a submeter-se de for-
ma mais valorativa a Constituicdo Federal. Sendo assim, até mesmo o
Direito Civil, antes sob o0s auspicios privatistas, recebe influxos
constitucionais.

Com base nesse cenario, passam a surgir os chamados “casos difi-
ceis” que escapam a essa mera deducdo legal com base no fato e na
lei. De acordo com Barroso, trés situacbes geram esse quadro: a
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ambiguidade da linguagem, desacordos morais razoaveis e a colisao
de direitos fundamentais.

Sob esse panorama, a jurisdicao constitucional possui uma zona cin-
zenta que pode se confundir com a fun¢ao legislativa. Ressalta Barroso
que a centralidade das cortes supremas ndo é peculiaridade brasileira,
mas que possui certas especificidades, em razdo da sistematica nacio-
nal: constituicdo detalhista, omissao legislativa, dentre outros.

Por outro lado, cabe distinguir judicializacdo e ativismo judicial. A ju-
dicializacdo ampla, portanto, é um fato, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional brasileiro, e ndo uma opc¢do politica do Judicia-
rio. Fenémeno diverso, embora proximo, € o ativismo judicial. O ativismo
é uma atitude, é a deliberada expansado do papel do Judiciario, mediante
0 Uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omis-
sdes legislativas ou determinar politicas publicas (BARROSO, 2012).

Sob essa Otica, existem fortes criticas acerca dessa expansdo do Judi-
ciario. De inicio, o magistrado nao € eleito; a segunda € a de que o Judicia-
rio conservador e, por fim, 0 acesso aos tribunais é limitado pelas elites.

Nesse cenario de mitigacdo de efetivacdo de direitos com base em
premissas legais fechadas, destaca Barroso que a dignidade da pessoa
humana, vetor importante dessa nova epistemologia constitucional, em-
bora de significado polissémico, deve pautar o oficio do judiciario. O con-
teudo juridico da dignidade humana e conformado pelo valor intrinseco
da pessoa humana, pela autonomia individual e pelo valor comunitario.
E imprescindivel dar & dignidade uma dimensa&o objetiva, que permita o
Seu uso operacional e a poupe do desgaste da banalizacao.

Tendo em vista esse movimento neoconstitucional, de acordo com
as assertivas do autor Luis Roberto Barroso, a consolida¢do do Estado
Democratico de Direito tem “[...] propiciado o mais longo periodo de
continuidade democratica da experiéncia constitucional brasileira. De
parte isso, tem sido pano de fundo de um duradouro periodo de desen-
volvimento econdmico” (BARROSO, 2012, p. 87).
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Percebe-se, portanto, que embora partilhem do mesmo principio
forte de liberdade para sua sustentacdo, a democracia representativa
nao é uma leitura moderna da democracia ateniense como se uma evo-
lucdo desta ou uma adaptacdo para grandes assembleias, mas sim am-
bas se baseiam em critérios de majoritarismo de decisGes coletivas que
podem ou ndo coincidir no mesmo resultado pratico, pois ha diversos
fatores que destoam da vontade individual daquela manifestada estra-
tegicamente dentro de um grupo ou de uma estrutura de poder.

Os aspectos tangentes entre as democracias estdo justamente no
exercicio de um regime de governo guiado por representantes legitima-
dos quer pela condi¢do de cidadania restritiva ou pela representagao de
interesses por um legitimado eleito.

Neste sentido, a ado¢do da representatividade por si ndo é indene
de maculas como critério de acesso a democracia, todavia, facilita a to-
mada de decisGes que gerem governabilidade, sem que haja uma as-
sembleia nas similitudes do modelo grego. Isto faz com que ndo afastem
0s riscos de prevaléncia de determinados caminhos em virtude de esco-
lhas voluntarias dos representantes ou direcionamento inclinado em
sentido que em algum momento podem destoar daguele de quem o
elegeu como representante.

No ambito da democracia moderna, resta claro que o Constituciona-
lismo serve a consolidacao da Democracia quando traz conceitos de
busca por efetivacdo de direitos da pessoa humana, sobretudo, a pro-
pria igualdade que permite a participacdo popular, paridade de recebi-
mento de informac¢Bes e tomadas de decisdes. Da mesma forma, a pe-
renidade democratica igualmente atrai  beneficios para o
Constitucionalismo estruturando as institui¢@es de participa¢do popular
sobre valores individuais e comunitarios.
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A principal questdo a ser enfrentada continuamente € ndo sobreposi-
¢ao dos conceitos e subjugacdo, tendo em vista que 0s excessos deles
acarretam fragilidades uns aos outros, havendo-se que se buscar um equi-
librio entre a tomada de decisdo em ambiente democratico e os fins e po-
deres outorgados pelo constitucionalismo, sobretudo, quando se vivencia
o0 Neoconstitucionalismo ou Pd&s-Positivismo e suas raizes fincadas na
aproximacgdo de valores e justica como termdmetro de efetividade das
Constitui¢cdes, desprezando critérios majoritarios de tomada de decisdes.

Nada obstante, do mesmo modo que a democracia ateniense, a re-
presentatividade passa uma questdo para a democracia liberal moderna
na Ultima década, a partir do crescimento de plataformas antidemocra-
ticas nos ultimos 10 anos.

O sistema de governo gque antes parecia inabalavel da sinais de que
pode desmoronar. Até ha pouco tempo, a democracia liberal reinava
absoluta. A despeito de todas as suas deficiéncias, a maioria dos cida-
ddos parecia profundamente comprometida com sua forma de governo,
O que parece dar sinais de infiltracao atualmente (MOUNK, 2019).

A representacao politica vive uma crise de legitimidade. Isto ocorre
tanto em paises como o Brasil, em que as instituicBes representativas
foram restauradas ha relativamente pouco tempo, quanto nas democra-
cias “consolidadas” do hemisfério norte. Partidos tradicionais foram en-
golfados por escandalos de corrup¢do, como: 0os democrata-cristaos ita-
lianos e alemades; os socialistas franceses, italianos e espanhdis; ou 0s
liberais japoneses (MIGUEL, 2000).

O fato de a loteria estar sendo discutida a sério, por pensadores respei-
tados, revela o desencanto com 0 mecanismo eleitoral, visto como possui-
dor de vicios graves (sub-representacdo das minorias, oligarquizacao, sus-
ceptibilidade a influéncia do dinheiro, passividade dos governados) e que
nao podem ser sanados dentro dos marcos de sua propria légica.

No caso do Brasil, ainda é timida a escolha no formato ateniense que,
ressalte-se, servia como uma das alternativas ndo sendo a exclusividade
de cargo a loteria.
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Observam-se timidos exemplos vigentes. O Tribunal do Juri brasileiro
é composto por 1 (um) juiz togado, seu presidente e por 25 (vinte e cin-
CO) jurados que serdo sorteados dentre os alistados, 7 (sete) dos quais
constituirdo o Conselho de Sentenca.

No ambito propriamente do processo eleitoral, sistemas de cotas
ddo sinais de preocupacdo com essa “crise de representatividade”. A Lei
das Eleicdes destina, na pratica, pelo menos 30% para candidaturas fe-
mininas, bem como esse percentual ao seu financiamento. Nada obs-
tante, apenas 16% das cadeiras ocupadas em decorréncia do pleito de
2018 pertencem ao género feminino?,

Com efeito, observa-se que, aléem de outras solu¢8es, a democracia
moderna liberal havera de revisitar as solu¢des de representatividade
da democracia ateniense, ndo bastando assentar suas bases na busca
para realizacao de perspectivas da dignidade da pessoa humana ou
mesmo contentando-se com alicerces constitucionalistas pos-positivis-
tas, além de resolver questdes do multiculturalismo, ainda muito inci-
piente nas constitui¢es latinas, por exemplo.
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A proposta do presente trabalho é demonstrar a relacdo entre as
obras Presidencialismo de Coalizao (Sérgio Abranches); Crise de legiti-
macdo? Sobre as contradi¢Bes politicas do capitalismo financeirizado
(Nancy Fraser); e Impeachment: Instrumento da Democracia (coordena-
¢ao de Ives Gandra da Silva Martins), estando as referidas obras ao final
referenciadas.

Outrossim, o presente estudo ocorre sob coordenacgdo e orienta¢do
do Prof. Dr. Rafael da Silva Menezes e em cumprimento ao tema “Demo-
cracia Representativa” constante do Plano de Ensino da Disciplina “Pro-
cesso e Responsabilidade Democratica no Contexto Amazonico”, para
ao final chegar-se ao entendimento sobre o que consiste o presidencia-
lismo de coalizdo, o que pode interferir no seu funcionamento (fatores
internos e externos) e o que ocorre quando ele ndo funciona, bem como
seus reflexos na politica e na democracia brasileira.

0 SURGIMENTO DO PRESIDENCIALISMO
DE COALIZAO

Articulacdo identificada como presidencialismo de coalizao surgiu
em 1945 e combina, em estreita associacdo, o presidencialismo, o fede-
ralismo e o governo por coalizdo multipartidaria. Seu surgimento ocor-
reu no contexto sociopolitico pos-ditadura varguista, no qual a Constitui-
¢do de 1946 produziu um presidente que passou a ser eleito
nacionalmente, o que representava o predominio progressivo dos seto-
res populares e médios urbanizados e do novo empresariado industrial.
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Naquele contexto, s 0s presidentes tinham incentivos para promover
politicas de abrangéncia nacional.

Por sua vez, o Congresso era eleito “estadualmente” por voto pre-
ponderantemente influenciado pela capacidade de manipulagao eleito-
ral dos chefes politicos locais, continuando, dessa forma, a dar voz ma-
joritaria as velhas e novas oligarquias.

Nesse panorama sociopolitico, havia o conflito de interesses entre as
reformas presidenciais do pds-guerra voltadas ao viés urbano-popular e
0s interesses dos setores mais tradicionais de carater oligarquico e clien-
telista. Essa diferenca dificultava ajustar a agenda presidencial a parla-
mentar, Como ocorria na Primeira Republica.

Para evitar que o presidente pudesse aprovar reformas institucionais
ou distribuir recursos sem o apoio do Congresso, o constituinte inseriu
na Carta de 1946 limita¢des ao controle presidencial sobre o conteudo
e o ritmo da agenda legislativa, além de conferir ao Legislativo papel de-
CiSiVvO N0 processo orcamentario. Assim, o presidente tinha poderes limi-
tados sobre a agenda parlamentar mais relevante e, para poder gover-
nar, devia negociar uma coalizdo interpartidaria que representasse o
interesse mediano do Congresso.

Assim, para atingir esses objetivos, o Congresso incorporava poderes
que mantinham sua capacidade de vigilancia e fiscalizacdo da alianca
social de poder, por meio da coalizao parlamentar de governo.

Pode-se afirmar, portanto, que o modelo do presidencialismo de
coalizdo nasceu dessa combina¢do de poderes republicanos — Presi-
déncia e Legislativo —, apoiados em bases sociais diferenciadas, e da
necessidade de aliancas multipartidarias de governo no Congresso como
fladoras do pacto da maioria parlamentar com o presidente.

Dada a disparidade de agendas, toda politica publica deveria ser ne-
gociada, e se tornava objeto de um compromisso parlamentar.

Essa segunda experiéncia republicana foi a mais instavel. Viveu a ten-
sdo permanente entre as pressdes reformistas do populismo e 0s im-
pulsos golpistas dos conservadores.

92



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

ACONSTITUINTE DE 1988 E O RETORNO DO
PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

Em 1988, a Constituinte “reforma” o presidencialismo de coalizdo (ou
0 “reinventa”), incorporando elementos centralizadores oriundos do re-
gime militar e alterando em aspectos fundamentais o equilibrio de for-
cas entre Executivo e Legislativo, em favor da Presidéncia da Republica.

Tal “"desequilibrio” (ja que pesa mais a favor do presidente da republi-
ca) advem especialmente da iniciativa exclusiva de propor projetos de lei
orcamentaria e sobre matéria tributaria e da faculdade de legislar por
medida provisoria (a sucessora do famigerado decreto-lei dos militares),
além de poder solicitar urgéncia para projetos de lei em votacdo e de
uma hiperconcentracdo dos recursos na Unido.

Do outro lado dessa balanca, os congressistas dependem das deci-
sdes de gasto do Executivo, para atender as demandas de seu eleitora-
do e assim manter as chances de reeleicao. Sem a acdo federal em favor
dos estados e municipios, sempre carentes de recursos federais, o par-
lamentar perde as condi¢Bes de elegibilidade. Um modo de facilitar o
atendimento dessas demandas é a ocupacdo de cargos de primeiro, se-
gundo e terceiro escaldo do Poder Executivo.

Dessa forma, a capacidade de governanca do presidente depende
do apoio parlamentar para poder transformar em leis as suas princi-
pais escolhas de politicas publicas, ou seja, a auséncia de apoio parla-
mentar implica o congelamento da agenda de politicas da Presidéncia,
que corre o risco de se deslegitimar junto a sociedade, desestabilizan-
do o governo.

Isso é reflexo do nosso sistema eleitoral, no qual um eleitorado diverso
e desigual, em votacdo proporcional em lista aberta e com os estados fun-
cionando como distritos eleitorais unicos, tende a eleger um Congresso
mais fragmentado e heterogéneo. Dai a necessidade de coalizdes.
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A par desse aspecto, como ressalta Abranches (2018), a auséncia de
incentivos a compromissos programaticos ou de politicas publicas e a
gama de incentivos a patronagem e ao clientelismo levam a negocia¢do
Caso a caso, sempre na dependéncia de pagamentos colaterais. As deci-
s@es continuam a ser demoradas e, no fim, saem bem menos eficazes
do que se ambicionou.

CRISE DE REPRESENTACAO: CAPITALISMO
VERSUS DEMOCRACIA

O grande desafio de nossa democracia era, e continua a ser, sua ins-
titucionalizacao com legitimidade. Nesse diapasdo, as regras da politica
devem ser respeitadas por convic¢do, porque os cidadaos acreditam
que sdo boas regras. Por outro lado, para que as regras sejam conside-
radas boas, é necessario que sejam eficazes, satisfacam as expectativas
dos cidaddos, gerando bons governos, boas praticas e dando resposta
progressiva e real as necessidades materiais e culturais da sociedade
(ABRANCHES, 2018).

Quanto a aludida legitimidade, ela tem duas faces: uma simbdlica e a
outra instrumental. A primeira tem a ver com a percep¢do da qualidade
de nossa democracia, e a segunda com a eficacia da democracia para
gerar bem-estar e satisfacdo (ABRANCHES, 2018).

Porém, nenhum sistema politico permanece legitimo e funciona bem
sem canais adequados para a formacado e ascensao de novas liderancas
politicas, e ainda sem ampla representacdo que alcance a todos 0s seg-
mentos da sociedade.

No Brasil, segundo Abranches (2018) esses canais estdo bloqueados
ha muito tempo. As regras eleitorais e partidarias impedem o acesso a
pessoas que ndo se alinhem as oligarquias, a esquerda e a direita.
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Proliferam as dinastias. As barreiras a entrada de novas liderancas, o0s
mecanismos de manutencdo do status quo, a estreiteza e o clientelismo
dos partidos deixam grande parte da populagdo sem representacao.

Nesse contexto, segundo Abranches (2018), a qualidade da demo-
cracia se mede pelo bom funcionamento de suas regras e institui¢cdes e
pelos bons resultados cumulativos de seus governos, 0s quais sdo ex-
pressos em boas condi¢des gerais de vida social e qualidade dos servi-
Cos publicos e privados.

Outro aspecto a ressaltar é a influéncia da economia. Ndo ha que se
falar em qualidade da democracia sem estabilidade econémica que as-
segure empregos e mantenha a inflacdo em niveis aceitaveis.

Mas quanto a esse Ultimo aspecto, o qudo pode ser preponderante
a influéncia da economia na representatividade em um mundo globali-
zado como o de hoje? Para responder essa questdo, Nancy Fraser nos
traz aspectos relacionados a influéncia do capital na democracia dos
Estados pelo mundo.

INFLUENCIA DO CAPITALISMO NA DEMOCRACIA

Atualmente ocorre um esvaziamento das formas democraticas no
mundo, conforme aponta Nancy Fraser (2018), diante da crise enfrenta-
da atualmente pelas democracias no mundo. Esse esvaziamento tam-
bém é chamado de “desdemocratizagao”.

Tal esvaziamento tem como sinais inequivocos, dentre outros: a) 0s
declinios no comparecimento eleitoral; b) a proliferacdo da corrupgao
(especialmente na politica); ¢) 0 aumento da concentracao da proprieda-
de de midia; d) a elevacdo do extremismo de direita; e) o colapso dos
partidos tradicionais de esquerda; f) a incapacidade dos governos em
controlar o “poder privado” (FMI, OMC, Banco Mundial, grandes corpora-
¢Oes, entre outros); e g) as agendas politicas voltadas a atender
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prioritariamente as demandas capitalistas financeirizadas externas e in-
ternas (FRASER, 2018, p. 153).

Ainda conforme a autora (FRASER, 2018, p. 155), toda formacgado so-
cial capitalista incuba uma “tendéncia de crise” (ou “contradi¢do”) politica
profundamente arraigada, figurando de um lado um poder publico efi-
caz e legitimo, como condi¢do de possibilidade da acumulagao continua-
da de capital, e de outro o impulso do capitalismo para a acumulac¢do
sem fim, tendendo a desestabilizar o préprio poder publico do qual ele
depende. Essa contradicdo politica do capitalismo esta na raiz da atual
crise politica e do esvaziamento do poder publico das democracias
contemporaneas.

Para firmar sua tese, a autora trata das formas de capitalismo confor-

me segue:
1) Capitalismo concorrencial liberal do séc. XIX: a) poder é do Estado; b) busca-se o
acumulo de capital e a hegemonia comercial mundial; c) fortalecimento da econo-
mia; e d) lutas de classes.

2) Capitalismo monopolista estatalmente administrado do periodo do pdés-guerra: a)
poder é do Estado; b) o Estado administra o capital em proveito do préprio capital;
c) consumismo; d) inicialmente: relativa paz de classes; e e) ao final: novas formas
de luta social (anos 1960 - 1970) tendo como pano de fundo o militarismo, o impe-
rialismo e as assimetrias étnico-raciais e de género.

3) Capitalismo neoliberal financeirizado do tempo presente: a) poder é do capital; b)
busca-se o controle dos Estados pelo capital; e ¢) Estados nao conseguem desenvol-
ver a politica em prol do cidad&o, pois estd “amarrado” pelo capital, o qual deve ter
a prioridade nas decisoes politicas.

As formas de capitalismo retrocitadas ocorreram na sequéncia aci-
ma delineada, uma sucedendo a outra. A primeira entrou em longo pe-
riodo de crise, diante de contradi¢@es tanto econdmicas como politicas
que se expressavam, de um lado, numa série de panicos, quebras e de-
pressdes e, de outro, no prolongado conflito de classes e nas lutas inte-
rimperialista pela hegemonia global, colapsando o regime e culminando
em movimentos de massa, revolucdes sociais e duas guerras mundiais
(FRASER, 2018, p. 164).
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A segunda culminou na estagflacdo, de um lado, e numa crise do pe-
troleo e numa corrida armamentista, de outro, além de novas formas de
luta social, iniciadas nos anos 1960, tendo como pano de fundo o milita-
rismo, o imperialismo e as assimetrias étnico-raciais e de género (FRA-
SER, 2018, p. 165-166).

J& quanto a dltima, em sua forma financeirizada, é principalmente
atraves da divida que o capital canibaliza o trabalho, disciplina os Esta-
dos, transfere riqueza da periferia para o centro e suga valor da socie-
dade e da natureza, tendo como resultado a ampliacdo da dominacgdo
do capital sobre suas condi¢cdes de possibilidade de fundo: sobre a
reproducdo social, sobre o ambiente natural e sobre os poderes publi-
cos que sempre foram indispensaveis a uma economia capitalista (FRA-
SER, 2018, p. 172).

CONSEQUENCIAS DA DESDEMOCRATIZACAO

De modo geral, como visto, o capitalismo financeirizado terminou
por alterar profundamente a relacdo da economia com a politica, autori-
zando o capital financeiro a disciplinar os Estados e os publicos em prol
dos interesses imediatos dos investidores privados. Como resultado, as
instituicBes estatais que antes eram de certa forma receptivas as ques-
tdes dos cidadados, atualmente sdo cada vez menos capazes de resolver
seus problemas ou de satisfazer suas necessidades.

Nesse mesmo sentido, 0s bancos centrais e as instituicdes financei-
ras globais que agora constrangem as capacidades estatais sdo politica-
mente independentes, ndo prestando contas ao publico e sendo livres
para agirem em prol de investidores e credores. Enquanto isso sdao po-
tencializados problemas mundiais relacionados ao meio ambiente, es-
tando os poderes publicos incapazes de soluciona-los, seja por falta de
capital, seja por esses problemas transcenderem suas fronteiras.

97



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

O saldo final é uma crescente incapacidade dos poderes publicos em
controlarem os poderes privados, representados pelas grandes organi-
zacBes e Orgdos financeiros internacionais (OMC, FMI, Banco Mundial,
entre outros). Dai a associa¢ao do capitalismo financeirizado com a “des-
democratizacao” e a “pds-democracia’, uma associacdo que agora se re-
vela como sistémica (FRASER, 2018, p. 173).

Pode-se afirmar, assim, que o capitalismo financeirizado é a era da
“governanca sem governo”, isto é, da dominagao dos Estados e de seus
cidadaos pelas estruturas de governanca transnacional, tal como a Or-
ganizacao Mundial do Comeércio.

Como consequéncia é apontado o esvaziamento da democracia em
todos os niveis, sendo as agendas politicas estreitadas em todo 0 mun-
do, direcionadas a atender prioritariamente as demandas capitalistas
financeirizadas externas (as demandas dos grandes mercados interna-
cionais) e as internas (captura empresarial, subcontratacao, dissemina-
¢do da racionalidade politica neoliberal, e outros), devendo a politica
adaptar-se as “leis” da economia global. Tudo isso termina por esvaziar a
democracia ou causar a “desdemocratiza¢do”, ja que a democracia, con-
forme idealizada, nao consegue ser efetiva em relacdo aos cidaddos dos
Estados, reféns que estdo do capitalismo financeirizado.

Como oposicdo a essa desdemocratizacao, Fraser (2018, p. 183) refere
governos de esquerda na Ameérica Latina que ha uma década ou mais tem
almejado uma tendéncia democratizadora, oferecendo também a promes-
sa tentadora de uma alternativa contra-hegemonica ao capitalismo financei-
rizado, ao que ela chama de "Maré Rosa”, aludindo a governos de esquerda
e centro-esquerda que tem se empenhado contra a neoliberalizagao.

Ainda segundo a autora (FRASER, 2018) tal movimento contrariou a
|6gica global prevalente ao tentar fortalecer o poder publico, por meio
de sua defesa, ampliacdo e transformacdo, sendo 0 mais proximo de um
movimento contra-hegemonico. Todavia, adverte a autora que as chan-
ces de sucesso da Maré-Rosa estdo estreitamente vinculadas aos pre-
¢cos mundiais das commodities (por sua vez vinculadas a grande
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demanda chinesa), 0 que demonstra que no capitalismo financeirizado
a “transformacdo numa so regido” nao é sustentavel.

Por fim, faz-se importante ressaltar a referéncia da autora (FRASER,
2018, p. 183-184) ao Forum Social Mundial como outro movimento de
resisténcia as instituicdes financeiras globais que estao canibalizando o
poder publico em todo o mundo.

Por sua vez, trazendo tais consideracdes ao contexto brasileiro, con-
forme Abranches (2018), o presidencialismo de coalizédo produziu boas
politicas publicas: o fim da hiperinflacdo, o Plano Real, a reducao da po-
breza e desigualdade e as politicas de transferéncia de renda aos mais
pobres (Bolsa Escola e Bolsa Familia).

Por outro lado, foram gerados enormes déficits que impedem
NOSSO progresso em sintonia com as transformacgdes globais em
aceleracao deste seculo. Nesse sentido, nosso sistema regula-
torio é disfuncional e, quando funciona, o faz em favor dos re-
gulados. A economia fechada protege a ineficiéncia e a baixa
produtividade. NOs nos tornamos o pais que aceita servicos
publicos indigentes e que se adapta a baixa qualidade e
altos precos dos produtos e servi¢cos privados. Conforma-

MO-NoSs a conviver com padrdes abaixo do aceitavel na
politica e na poluicdo do ar, das aguas e da terra. So-
MOS um pais que tolera a morte sequencial de jovens
negros e as enormes distancias sociais. Sao indme-
ras as mazelas (ABRANCHES, 2018).

Do acima exposto, pode-se facilmente che-
gar a conclusdo que o capitalismo financeiriza-
do chegou ao pais. Nesse sentido, poder-se-

-la também afirmar que a consequéncia
direta € a deslegitimacdo da democracia,
diante da representatividade deficiente
ora vivenciada.
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CRISE DE REPRESENTACAO: IMPEACHMENT?

Ocorrendo a deslegitimacdo da democracia e a consequente crise de
representacdo, presidentes sem condi¢cdes de governanca rapidamente
veem as condi¢Bes de governabilidade se exaurirem. A perda de popula-
ridade e apoio social provoca um movimento de fuga da coalizao, a de-
bandada dos aliados e, no limite, a perda do mandato. Foi assim com Ge-
tulio Vargas, com Janio Quadros, com Fernando Collor de Mello e com
Dilma Rousseff. Nesses dois Ultimos casos, ambos 0s presidentes estavam
com sua avaliacao popular em mais de 65 pontos negativos, sendo preen-
chidos todos os requisitos para seu impedimento (ABRANCHES, 2018).

Porém, o mesmo autor ressalta que ndo ha, no Brasil, regras estaveis
e claras para o processo de impeachment. Os dois afastamentos se de-
ram com base numa lei obsoleta e parcialmente inconstitucional, analo-
gias com o Codigo de Processo Penal, acordaos do Supremo Tribunal e
aplicacdes ad hoc dos regimentos internos da Camara e do Senado
(ABRANCHES, 2018).

Nesse sentido, na auséncia de lei regulamentar que tipifique clara e
exaustivamente os crimes de responsabilidade, e defina com precisdo os
ritos e 0s procedimentos processuais especificos, ele sempre sera discri-
cionario. De outro vertice, a dissocia¢cdo entre a destituicdao do cargo e a
suspensao dos direitos politicos agride a logica (ABRANCHES, 2018).

E de se ressaltar, ainda, além da alta impopularidade de ambos os
presidentes, outros tracos em comum entre os dois impedimentos como
a falta de apoio parlamentar e a expectativa de compartilhamento do
poder por parte das forcas parlamentares que articularam a deposicdo
de ambos, ou seja, significa que além dos mais de 60% de rejei¢cao, am-
bos lidaram mal com o jogo parlamentar e sua deposicao s se consu-
mou diante da articulagdo politica de bastidores para interromper o
mandato presidencial e dividir seu espalio.
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Faz-se digno de nota, ainda, na licdo de Abranches (2018) outros da-
dos interessantes acerca dos impedimentos: enquanto 0 processo con-
tra Collor seguiu rito sumario, durando 122 dias, o de Dilma foi mais
longo, durando 273 dias; enquanto Collor foi afastado temporariamente
28 dias apds o despacho do presidente da Camara admitindo o pedido
de impeachment, Dilma levou 162 dias para ser afastada; e, por fim, en-
quanto Collor perdeu o mandato definitivamente em 90 dias apos sua
saida temporaria, Dilma levou 111 dias ap0s seu afastamento. Em caso
de novo impedimento, qual sera o tramite? Nada impede que um proxi-
mo impeachment, regulado por outra composi¢cdo do STF, siga um ter-
ceiro caminho processual.

CONSIDERACOES FINAIS

Do que foi observado nas obras estudadas conjuntamente, pode-se
chegar as seguintes conclusdes, sem qualquer pretensdo de esgotar o
debate:

1.0 grande desafio na atualidade é a institucionalizacdo da democra-
Cia brasileira com legitimidade, respeitando-se as regras da politica
por conviccao, sendo as mesmas eficazes;

2.0 sucesso de um governo depende da associa¢do entre sua apti-
ddo para o relacionamento parlamentar e sua forca relativa, sendo
que esta, por sua vez depende de alguns fatores-chave ou de uma
combinacdo deles, como a popularidade, politicas publicas com
amplo apoio popular, a capacidade de recorrer a parcela informa-
da e ativa da sociedade para pressionar 0s congressistas e a capa-
cidade de manter uma coalizao majoritaria;

3.Uma “reconstituinte”, como afirma Abranches (2018) poderia ser a
solug¢do para legitimar a democracia brasileira, como meio de “re-
fundar” nossa Republica e dessa forma reescrever o pacto
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constitucional corrigindo os defeitos cronicos (oligarquias, cliente-
lismo, fragmentacdo partidaria, e outros);

4.A democracia conforme idealizada ndo consegue ser efetiva em re-
lacdo aos cidaddos dos Estados na atualidade, refens que estdo do
capitalismo financeirizado;

5.A limitagdo do poder estatal pelo privado (poder do capital) pode
ser caracterizado atualmente como fator externo que influi de for-
ma preponderante na governanca;

6.Nada impede que um proximo impeachment, regulado por outra
composicdo do STF, siga um terceiro caminho processual.
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A teoria constitucional contemporanea ndo pode prescindir de uma
efetiva e substancial interacao dos cidaddos para assegurar a materiali-
dade da aplicabilidade e eficacia da constituicdo. Desta forma, a analise
da democracia participativa numa sociedade constitucional é a propria
analise da substancia da teoria constitucional.

Os mecanismos tradicionais de representacdo, entretanto, em de-
corréncia das falhas observadas nas regras eleitorais, na comunicagao e
nos meios de interacdo entre o cidaddo e os agentes politicos legislado-
res e executores ndo assegura que os fins do Estado observem a real
vontade do povo. Ha a ilusdo formal de poder democratico, mas sem a
substancia necessaria.

Sob a perspectiva de Bonavides (2001, p. 27), torna-se essencial a
transformacdo do paradigma de representagdo classica, calcado no po-
sitiviso e em uma separacdo estéril dos poderes, para o da democracia
participativa reorganizado sob o principio da unidade da Constituicdo.
Este constitui o vetor axioldgico - ndo meramente formal - de legitimida-
de do regime e das institui¢cdes.

Para tanto, é necessario o exercicio de uma nova hermenéutica
constitucional, calcada nos valores e principios com foco na materiali-
zacao da dignidade da pessoa humana e no concreto exercicio da par-
ticipacdo popular.

Por sua vez, para Fung (2007, p. 1), a teoria democratica deve ser sin-
tetizada e entendida atraves de ferramentas conceituais, as quais seriam
essenciais a hermenéutica constitucional. Neste sentido, a ferramenta
que ressaltam caracteriza-se por um padrdo que possibilita avaliar as
concep¢Bes democraticas e denomina-se equilibrio pragmatico.
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DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E
CONSTITUCIONALISMO

A participacdo popular efetiva, orientada sob os valores constitucio-
nais e com vistas a garanti-los, € a unica forma de assegurar a protecao
aos direitos fundamentais, especialmente os de terceira geracdo, 0s quais
visam ao desenvolvimento e a plena realizagdo das possibilidades.

Ressalte-se que para Bonavides (2001), a democracia participativa
constitui uma protecao da ordem axiolégica constitucional em face da
usurpacdo de direitos pela classe dominante em um contexto de globa-
lizacdo e amplas reformas neoliberais, as quais constituem ameacas a
soberania nacional e ao tecido social.

Assim, o direito constitucional a democracia participativa é resistén-
Cia e também preparac¢do para a democracia direta, no qual a legitimida-
de é o componente primordial da teoria constitucional. Esta sucede o
principio da /egalidade, propria do Estado Liberal no qual ha Preponde-
rancia do racionalismo politico e do positivismo, e o principio da consti-
tucionalidade, quando se observa a supremacia normativa da constitui-
¢do advinda da ascensao dos principios e valores na ordem juridica.

Os valores como base e fundamento do sistema sdo, portanto, o
meio no qual se chega a democracia participativa, a qual é o caminho
para concretizacdo destes valores e a sua fonte de legitimac¢do. Retoma-
-se a ideia do povo em contraponto aos representantes desvinculados
dos cidadaos, bem como do espirito da Constituicdo em substituicdo ao
formalismo juridico que solapa a efetividade dos direitos individuais.

Neste jaez, Bonavides (2001, p. 40) destaca o Preambulo constitucio-
nal como de fundamental importancia para a teoria da democracia par-
ticipativa, dado que além de condensar os preceitos basicos de uma
determinada ordem, também é a diretriz normativa e axiologica da
Constituicao.
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O Preambulo também traz em si dois conceitos caros a teoria cons-
titucional da democracia participativa: emancipa¢do e soberania. A parti-
Cipacdo, consciente e substancial, do povo é forma de manifestacdo de
sua autonomia e liberdade, ora entendida na acep¢do positiva de fruicao
de direitos, face a submissdo a interesses ndo condizentes com o0s valo-
res constitucionais.

De igual modo, o povo, ao assumir a titularidade do exercicio do po-
der, assegura a materialidade da ordem constitucional, sob o manto da
civilizacao politica, bem como a primazia da dignidade da pessoa huma-
na e do direito ao desenvolvimento emancipado e soberano.

Todavia, este efetivo e verdadeiro exercicio do poder popular somen-
te é possivel se superados os meios midiaticos que, na 6tica de Bonavi-
des (2001, p. 48) desinforma e corrompem a democracia representativa,
por meio da cooptacdo e perversao da opinido publica.

EVOLUGA DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Para compreender o cenario atual da teoria constitucional da demo-
cracia participativa, acima exposto, é necessario perquirir a evolu¢do dos
modelos de Estado, seus avancos e suas vicissitudes, os quais levaram a
necessidade contemporanea de participacdo popular efetiva, a fim de
materializar a ordem constitucional.

Na divisdo empreendida por Bonavides (2001, p. 148) observam-se
quatro formas de Estado decorrentes das revoluc¢des vivenciadas desde
0 século XVIII: o Estado Liberal, o Estado Socialista; o Estado Social Consti-
tucional; o Estado Social dos Direitos Fundamentais.

O Estado liberal surge em decorréncia do movimento iluminista do
século XVIII, o qual teve seu apice com a Revolucao Francesa e a consa-
gracdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Embora sua
base filosdfica racionalista continue a subsidiar o pensamento
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constitucional contemporaneo, seu dominio por apenas uma classe, a
burguesa, e seu apego ao formalismo constituiram sua limitacdo e razdo
de seu ocaso.

Por seu turno, o Estado Socialista, proprio dos paises que adotaram a
versdo bolchevique do marxismo, caracterizado pelo dirigismo imposto
pelos governantes e baseado na apropria¢do estatal dos meios de produ-
¢ao, demonstrou ao longo do século XX sua inaptidao e incapacidade de
atender as demandas dos cidaddos e Ihes assegurar efetiva liberdade.

Na segunda metade do século XX, prolifera-se o Estado Social Cons-
titucional compreendido como aqueles dotados de constitui¢cBes pro-
gramaticas, as quais detinham declaracfes de direitos abstratos e mo-
delos conciliatérios de dirigismo e intervencdo econdmica pelo Estado,
enguanto mantinham as bases do capitalismo preservadas.

Esta forma de Estado, em contexto de conflitos entdo efervescentes
entre os sistemas de producdo capitalista e socialista-soviético, buscava
afastar as criticas a ordem capitalista, efetuando concessdes sem alterar
as estruturas essenciais do estado e buscando permanecer um grau
minimo de liberdades e protecdo social.

Por fim, ha a forma do Estado Social dos Direitos Fundamentais, tam-
bém chamado de Estado Social da Sociedade, no qual ha, como o0 nome
antecipa, o primado dos direitos fundamentais e a conciliagdo da liber-
dade e aigualdade sob o prisma da fraternidade. Os direitos fundamen-
tais sdo, antes de tudo, o proprio fator de validade do sistema. Ao prever
meios de reparticdo dos bens sociais e mecanismos de garantias con-
cretas, o Estado Social dos Direitos Fundamentais busca assegurar a
propria consecucao do espirito democratico. De igual modo, ratifica o
compromisso com a liberdade, nao atingido pelo Estado Liberal classico,
posto que busca atender esse principio em sua dupla dimensao (objeti-
va e subjetiva).

Ressalta-se que, o Estado Social dos Direitos Fundamentais é resul-
tante de um amplo processo de evolucao dos direitos fundamentais,
proprios das formas de Estado supramencionadas. Assim, o
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desdobramento dos diretos de primeira geracao (individuais), de segun-
da geracdo (sociais), de terceira geracdo (comunitarios e de desenvolvi-
mento) e quarta geracao (democracia e participacao).

O Estado Social para sua afirmacdo precisa da efetivacdo de seu me-
canismo democratico, 0s quais, em uma ordem constitucional contem-
poranea, somente podem ser atingidos com mecanismos de participa-
¢do popular direto, tais como iniciativa e veto popular, democracia e
referendo, todos proprios da democracia participativa.

TRAJETORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O Brasil, longe de ser modelo de uma experiéncia constitucional
pacifica e proxima de um acabamento mais proximo ao ideal, €, em
verdade, modelo de uma experiéncia constitucional ainda em constru-
¢do e com uma histéria marcada por tensdes, obstaculos e instabilida-
des gque refletem nas épocas mais recentes, conforme leciona Bonavi-
des (2001, p. 1917).

Na origem das rafzes constitucionais, o pais divergiu ja desde o inicio
das vizinhas colbnias latino-americanas, dominadas maioritariamente
pela Espanha. Estas Ultimas escolheram de pronto o rompimento com
as instituicdes europeias que as colonizaram e buscaram reflgio na
Constituicdo da Filadélfia, buscando a forma republicana, federativa e
presidencial. Ndo obstante o fracasso destas, apenas decorridos 70 anos
foi gque o Brasil passou a nortear seus rumos politicos em direcao a re-
publica, com a mesma ineficacia dos seus paises vizinhos.

Em relagdo as raizes constitucionais brasileiras, leciona Bonavides
(2001, p. 192) que elas estiveram fortemente ligadas as raizes constitu-
cionais portuguesas, iniciando-se a historia com episddios constitucio-
nais importantes, a partir da vinda da Corte portuguesa ao Brasil em
1808 e, mais tarde, o advento da Carta Imperial de 1824, que trouxe a
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baila as questdes fortemente requeridas na Revolu¢do Pernambucana
de 1817, com viés nas comoc¢Oes revolucionarias do Século XVIII, espe-
cialmente o clamor por uma constituinte.

A Constituinte foi convocada pelo Principe Regente e marcou o rom-
pimento com as esperancas de um Reino Unido, com a comunhdo cons-
titucional do Brasil e de Portugal, resultado na politica opressiva das Cor-
tes portuguesas, que ainda viam o Brasil como coldnia, querendo
manté-lo como “Provincia Ultramarina”.

Foi neste contexto que D. Pedro | convocou a constituinte e viu-se a
clara distin¢do entre dois poderes constituintes, como bem discorre Bo-
navides (2001, p. 196-197): o originario do povo e o derivado do absolu-
tismo. Este Ultimo foi justamente 0 que marcou o nascimento da Carta
do Império em 1824, uma constituicdo outorgada e que trouxe trés
originalidades.

Primeiramente, expunha direitos e deveres, em segundo lugar, esta-
belecia a constitucionalidade material como superior hierarquicamente
a constitucionalidade formal, e, por fim, estabelecia um quarto poder, ©
qual foi teorizado por Constant e subvertido pelo proprio imperador que
passou a concentrar todos os poderes.

Assim, vé-se que desde o principio, o Brasil submergiu em uma crise
constitucional que refletiria sobre sua historia, afetando até os tempos
presentes, dois séculos depois dos primeiros episédios constitucionais.
ApOs a queda do império e um periodo ditatorial de dois anos, instalou-
-se no Brasil o primeiro periodo do constitucionalismo republicano, de
forte inspiracdo americana, adotando-se a forma federativa e o presi-
dencialismo, evidenciados na Constituicao de 1891.

Infelizmente, como bem preceitua Bonavides (2001, p. 199) a dis-
tancia entre o ideal e a realidade ficou clara durante a vigéncia da
Constituicao de 1891, mostrando-se que a solu¢do republicana ainda
ndo se encontrava consolidado no imaginario popular e nas vontades
das camadas dominantes. Foi assim que, por meio das brechas nas
falhas de se concretizar o “sonho americano”, ou seja, a copia da
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constituicdo americana, com as tensdes dos lacres federativos e a
instabilidade de diversas intervencdes, que a Primeira Republica
sucumbiu.

As falsidades das atas eleitorais, o coronelismo e a crise na represen-
tatividade foram as bases para a Revolucdo de 30 que buscou justamen-
te a renovac¢do dos costumes politicos, com a promulgacdo da Carta de
1934, inaugurando a Segunda Republica.

Entretanto, o Presidente da Republica escolhido, o qual ja havia agido
totalitariamente na Revolucao de 30, foi democraticamente eleito e, trés
anos depois, desferiu o Golpe de Estado em 1937, que culminou com a
outorga da famosa “Constituicao Polaca”. Conforme leciona Bonavides
(2001, p. 204), apds a Segunda Guerra Mundial e as profundas e claras
contradi¢Bes do Estado Novo, emergiu a redemocratizacao que fez cair
0 regime em 1945 e deu origem a Constituicdo de 1946.

Esta Carta foi marcada pelo equilibrio e a atenuacdo da crise cons-
titucional no Brasil, vigendo até a Ditadura Militar que se instaurou em
1964, apds movimentos politicos sociais, que passou a suprimir a liber-
dade durante longos anos. Apenas em 1985 temos o fim da Ditadura
no Brasil e em 1988 o surgimento da Constituicdo conhecida como
“cidada”, consagrando direitos fundamentais e proporcionando prote-
¢do ao coletivo social, ao mesmo tempo em que tutela as subjetivida-
des particulares.

No entanto, a crise constitucional, que permeia a historia brasileira
desde 0s primeiros episoédios constitucionais, continua. O Governo dis-
pde de diversos meios para retroagir no que a Carta dispde e o0 proprio
Orgao erigido para sua protecao falha, permitindo a perpetuacao da in-
tangibilidade daqueles que afrontam as instituicdes democraticas.

O Poder Executivo passa, assim, a distanciar-se da vontade do provo
para atender a sua propria agenda de interesses, promovendo a marcha
a ré nas conquistas constitucionais do pais, o que insta 0 povo brasileiro
a lutar mais uma vez e sempre pela democracia.
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Na seara da democracia participativa, a Constituicdo Federal brasi-
leira de 1988 previu em seu art. 1°, paragrafo Unico, a titularidade do
poder nas mdos do povo, o qual pode exercé-lo diretamente. Ja em seu
art. 14, estipulam-se 0s mecanismos pelos quais a participacao popu-
lar direta pode se manifestar, mormente o plebiscito, referendo e ini-
Ciativa popular.

Todavia o caput do referido art. 14 estipula reserva legal para o exerci-
Ccio desta participacdo, trazendo uma série de guestionamentos quanto a
efetiva necessidade de lei para o uso dos mecanismos ali previstos, bem
Ccomo se a propria lei ndo seria uma forma de solapar seu exercicio.

Para Bonavides (2001, p. 108), a edi¢cdo da Lein.° 9.709, de 18 de
novembro de1998, supre a omissao, do ponto de vista formal, do le-
gislador, contudo é insuficiente para atender materialmente o co-
mando constitucional de participacao popular. A tibieza do legislador
ao regulamentar o exercicio dos mecanismos participativos configura
impedimento ao desejo constituinte de conferir maior insercao direta
do cidadao.

Assim, ha constitucional formal e satisfaz-se a legalidade. Verifica-se,
porém, a inconstitucionalidade material e 0 vacuo de legitimidade.

Para isto, faz-se necessario percorrer o conceito de materialidade
constitucional. Refere-se, inicialmente, para distinguir, tal como constan-
te da Constituicdo brasileira de 1824, os assuntos precipuamente cons-
titucionais (organizacdo do estado e direitos individuais) dos demais ali
constantes, com consequéncias para a rigidez, ou seja, para a forma de
reforma constitucional.

Em uma segunda etapa, a filosofia constitucional usa a teoria mate-
rial para salvaguardar e determinar preceitos constitucionais que nao
poderiam ser alvo de reformas pelo constituinte derivado, as chamadas
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clausulas pétreas. Ja em um terceiro momento, ha a consagracao da su-
perioridade normativa dos principios e valores sobre o ordenamento. A
legitimidade das regras subsuma-se a sua adequag¢do e cumprimento
adequado dos comandos constitucionais.

No dizer de Paulo L6bo Saraiva, “[...] ndo basta que o texto constitu-
cional enuncie essas conquistas. E preciso efetiva-las, por meio de seu
exercicio democratico” (SARAIVA apud BONAVIDES, 2001, p. 117).

Ao trazer essas reflexdes para a analise do art. 14 da Constituicao de
1988, Paulo Bonavides elenca dois possiveis procedimentos interpreta-
tivos. Considera o primeiro, calcado no estilo de subsuncdo da norma
proprio do positivismo classico e de raizes privatistas, inadequado pela
sua incapacidade de garantir efetividade ao dispositivo.

Ja 0 segundo, oriundo da nova hermenéutica constitucional, demons-
tra que a eficacia imediata do referido art. 14, superando o problema
posto da reserva legal e de edicdo de regra inferior que obste o pleno
exercicio do comando constitucional e mare a tdo fulcral, do ponto de
vista de realizacao material da constituicdo, como o exercicio da partici-
pacao popular.

Além disso, a edicdo de lei federal ndo pode impedir, sob uma pers-
pectiva hermenéutica constitucional, a elaboracao de regras proprias
por outros entes federativos que busquem potencializar o uso e abran-
géncia dos meios de participacdo, dado que mais atinentes e compro-
metidos com o espirito do constituinte.

A teoria da Constituicdo formal possui, portanto, o objetivo de trans-
passar a questdo da eficacia dos principios para a sua concretiza¢do e
aplicabilidade normativa, independente dos reflexos dos fatores econ6-
micos e politicos que intentem despreza-los.

Desta forma, a constitucionalidade material do art. 14 da Constitui-
cdo de 1988 somente estara satisfeito quando, sob os primados da uni-
dade da constituicdo e de sua supremacia normativa, sejam conferidos
a0s mecanismos ali previstos formas efetivas de sua concretizacao.
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Ferramentas conceituais sdo essenciais para entender e sintetizar a
teoria democratica e as instituicdes erigidas. Para isto, Archon Fung (2007,
p. 1) oferece duas ferramentas desenvolvidas por ele mesmo. A primeira
ferramenta é uma espécie de padrdo que possibilita avaliar concepc¢des
democraticas, o qual é denominado de equilibrio pragmatico.

Uma democracia é considerada como em equilibrio pragmatico
quando as consequéncias relativas as suas prescri¢des institucionais
possibilitem uma percepcao de seus valores melhor que qualgquer outro
arranjo institucional que seja viavel de acordo com uma amplitude de
contextos e problemas.

Neste contexto, ressalta Fung (2007, p. 2-3) que toda democracia preci-
sa de trés elementos essenciais: uma articulacdo dos valores gue norteiam
decisBes coletivas para que estes também atendam as demandas dos indi-
viduos que compde essa coletividade, outro elemento seria a concep¢ao
democratica deve recomendar institutos que garantam e possibilitem ©
avanco dos valores assinalados e, por fim, a ligacdo dedutiva entre os valo-
res e 0s institutos que podem ser presumidos atraves de fatos empiricos.

Este equilibrio pragmatico é uma categoria, um tipo, do equilibrio
reflexivo da Rawlian. Por sua vez, o segundo método é um método de
raciocinio pratico a respeito das consequéncias de escolhas institucio-
nais que permitem a aproximacdo das concep¢bes de democracia em
direcao ao equilibrio pragmatico. A essas duas ideias, segundo Fung
(2007, p. 6) devem ser aplicadas quatro concep¢des de democracia: mi-
nima, agregativa, deliberativa e participativa, bem como dois problemas
de governanca: a decisdo de regras de estrutura politica e a tirania mino-
ritaria, demonstrando que cada concepc¢ao pode sofrer significativas
melhoras por meio da reflexao das consequéncias factuais da variedade
da organizacdo dos institutos.
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A visao pragmatica, portanto, evidencia a consequéncia dos arranjos
institucionais mais que os julgamentos morais e, nesse processo de evo-
lucdo conceitual através da racionalidade, defende Fung (2007, p. 13-14)
que haveria reduc¢ao entre as diferentes concep¢des democraticas.

CONSIDERACOES FINAIS

Os desafios a participacao popular sao muitos. A participacao publica
e democratica assume diversas formas e nao apenas a forma mais co-
nhecida e difundida de audiéncia publica, como bem assinala Fung (2015,
p. 1). Diversas formas de participacdo, como aquela em que os partici-
pantes Nao se autoelegem, mas sim sao escolhidos por meio de uma
votagdo e uma dindmica em que ha uma verdadeira discussao entre os
participantes e ndo apenas o velho sistema de exposicdo e perguntas
que tem gerado multiplos resultados em diversos paises, como Canada,
Estados Unidos e Brasil.

As varia¢des no modelo da participacdo popular possuem importan-
cia fundamental na busca pela efetividade da governanca e na realiza-
¢do de importantes valores democraticos como legitimidade, justica e
efetividade.

Conforme leciona Archon Fung (2015, p. 2), um dos pontos de sua
andlise central ao se tratar das variedades participativas foi verificar o
dominio das escolhas de formas de participacao popular, 0 que se tor-
nam as variaveis independentes que os “[...] mestres ou arquitetos da
democracia utilizam como ferramenta para manipular os resultados
possiveis mais favoraveis a seus interesses particulares”.

Os pensamentos acerca das escolhas por certas formas participati-
vas podem ser percebidos através da ferramenta que Fung (2015, p. 2)
prop&e: um “cubo da democracia”, no qual se veem as seguintes per-
guntas: guem participa? Como comunicam e tomam decisGes? Qual a
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influéncia que eles possuem em relacdo ao resultado das escolhas da
populagcao em geral?

Algumas tendéncias no uso de mecanismos de participacdo dos cida-
ddos tém revelado um aumento nas inova¢des no ramo das participacoes
populares. Uma das dimensdes disso € a expansdo dessa participacdo, o
que pode ser evidenciado no aumento do patrocinio (suporte financeiro)
por parte de instituicBes para o desenvolvimento da participa¢do popular,
como o Banco Internacional com investimento de 85 bilhdes de ddlares na
Ultima década em desenvolvimento assistencial para participacdo popular.

Outra face dessa expansdo é o aumento de pessoas interessadas em
participar em novas problematicas e questionamentos, crescendo o nu-
mero de foruns sobre diversos assuntos como saude, educagao, econo-
mia, Ciéncia, tecnologia, tributos, dentre outros (FUNG, 2015, p. 2).

Continua a discorrer Fung (2015, p. 3) que, apesar das mais novas e
sofisticadas formas de participacao popular, as audiéncias publicas ain-
da sdo a forma dominante, mais conhecida e mais realizada, de partici-
pacao popular. Essa forma de participacdo, no entanto, privilegia cida-
ddos com mais posses em detrimento dos mais humildes, ndo promove
um debate saudavel entre as partes e nao se esforca em atingir um con-
senso entre os participantes. Por isso é essencial as perguntas que fo-
ram supracitadas como “cubo da democracia”.

Essa expansdo na participacdo popular tem gerado impactos positi-
vos em trés valores democraticos essenciais: legitimidade, efetividade
das politicas publicas e justica social, essenciais em um momento no
qual as pesquisas tém revelado que cada vez menos pessoas se veem
representadas pelas instituicdes governamentais, gerando um grave
problema de legitimidade.

Portanto, a esperanca que surge através dessas novas perspectivas
de participacdo é o aperfeicoamento social, reafirmando a legitimidade,
e 0 desafio € que as instituicdes que realizam e, por vezes, promovem a
participacao popular possa, de fato, criar condi¢8es politicas de avanco
da justica social.
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Os instrumentos de engajamento democratico visam robustecer a
legitimidade democratica no processo de tomada de decisdo, e muitos
deles - aqui denominados instituicdes de delibera¢do participativa -
possibilitam uma interacdo entre os modelos deliberativo e participativo
de democracia.

O objetivo do presente trabalho €, neste sentido, investigar acerca da
utilizagdo destes instrumentos de engajamento democratico, nos pro-
cessos deliberacdo e participacao, na realidade latino-americana, sobre-
tudo no Brasil.

Para tanto, far-se-a uso do método dialético, contrapondo-se os dis-
tintos pontos de vista doutrinarios, por meio de revisdo bibliografica das
obras dos quatro autores a seguir destacados: Felipe Addor; Igor Ferraz
Fonseca; Rafael da Silva Menezes; Sandro Pereira Silva.

Neste sentido, no primeiro item, analisar-se-a histoérica e filosofica-
mente a participacdo e a deliberacdo como processos intrinsecos do
principio democratico, para além da possibilidade de eleicao de
representantes.

No segundo momento, sera analisada especificamente a democracia
participativa e deliberativa, identificando as vantagens e dificuldades do
engajamento popular por meio dos mais diversos instrumentos utiliza-
dos em grande e em pequenas escalas.

No terceiro item, aprofunda-se na investigacdo acerca dos instru-
mentos de engajamento democratico existentes no ordenamento juridi-
co brasileiro, perquirindo-se entre os denominados “tipicos” (participa-
¢cdo em elei¢Bes gerais diretas; projetos de lei de iniciativa popular;
participacao em referendos e em plebiscitos, entre outros) e “atipicos”
(dentre os quais se destacam as ferramentas de iniciativa de lei constan-
te dos sites eletrénicos das casas legislativas).
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Por fim, identificar-se-do as denominadas InstituicGes de Deliberacdo
Participativa — IDPs, que visam designar formas diferenciadas de incor-
poracdo de cidadaos e associa¢des Civis, Cujos processos sao concomi-
tantemente deliberativos e participativos, para além dos limites da de-
mocracia liberal.

O trabalho mostra-se, portanto, relevante na medida em que preten-
de atualizar a discussao sobre os mecanismos de engajamento demo-
craticos existentes no Brasil, bem como compreender acerca da viabili-
dade de uma democratica pautada por processos de deliberacao e
participacao popular,

DEMOCRACIA E 0 DESAFIO DA
REPRESENTATIVIDADE

A Democracia deve ser percebida como um regime politico que se es-
tabelece sobre os pilares da liberdade e da igualdade entre os seres hu-
Manos, e Cujos caminhos sao tracados atraves de decisfes resultantes do
consenso do povo, de forma direta ou atraves de representantes escolhi-
dos livremente pelos cidaddos, reais titulares da soberania estatal.

Ndo basta dar ao povo a possibilidade de escolher os seus represen-
tantes, o principio democratico exige a existéncia de formas de partici-
pacao efetiva nas escolhas e diretrizes da gestao governamental. Cabe
ao Estado criar a estrutura que permita a participacao social, para legiti-
mar 0s caminhos a serem seguidos em nome do bem-estar social e do
interesse publico.

Argumenta-se que a legitimidade das decis@es politicas provém de
um processo de discussao que, orientado pelos principios da inclusdo,
do pluralismo, da igualdade participativa, da autonomia e da justica so-
cial, confere um reordenamento na légica de poder politico tradicional.
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Ao longo da historia democratica surgiram modelos que buscavam
melhor garantir a atuacdo do povo, assim como dar as ferramentas ne-
cessarias para a governabilidade. O saldo histérico passa pela utdpica
polis grega, onde romanticamente, todo “cidaddo” adquiria voz e influen-
Ciava diretamente a tomada de decisdes da clpula governamental, avan-
Ca por inumeros Estados e chega ao momento do pos Segunda Guerra
Mundial, plano de fundo que guinou os estudos acerca dos modelos
democraticos.

A instrumentalizacao das vertentes é o grande desafio que vem sen-
do enfrentado pelos tedricos dos seculos XX e XXI. Ha trés grandes pila-
res: 0 representativo, o participativo e o deliberativo, e a partir deles
busca-se encontrar o caminho que mais respeite a esséncia democrati-
ca, mas que também seja materialmente factivel, especialmente quando
se aplica a grandes escalas, realidade dos modernos centros urbanos.

Ha um grande embate entre os modelos, especialmente quanto a
sua compatibilidade com a realidade social da atualidade.

A democracia representativa traduz-se numa participa¢do indireta
do povo, que elege o seu representante que decidira em nome de uma
populagao, determinado grupo, comunidade, aqueles que Ihe escolhe-
ram. A democracia participativa pretende criar efetivos mecanismos de
controle da sociedade civil sob a administracdo publica, rebatendo a
ideia de que basta o voto para se legitimar a atuacdo do representante,
busca-se inserir o poder de decisao em uma esfera social.

J& a vertente da democracia deliberativa, por sua vez, pretende ser
um avango tanto em relagdo a vertente representativa quanto a demo-
cracia participativa. Tal perspectiva assume boa parte das criticas reali-
zadas por sua predecessora ao modelo hegemdnico, mas critica a de-
mocracia participativa por sua insuficiente forca empirica, na qual ndo
sdo claramente propostas metodologias para colocar em pratica o ideal
de aprofundamento democratico.

Desse modo, a democracia deliberativa surge com base em um es-
forco mais tedrico que empirico, com énfase no desenvolvimento de
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metodologias que permitissem ampliar a intensidade democratica, pau-
tada pelo debate na esfera publica. Tal debate deve ser orientado pela
argumentacdo racional envolvendo individuos livres e iguais. O conflito
seria reduzido a partir de solucdes baseadas na forca do melhor
argumento.

O modelo de democracia que se tornou hegemaonico no século XX foi
0 da democracia representativa. Como dito, nesse modelo os cidaddos
nao decidem diretamente e ndo participam plenamente das escolhas e
decisdes publicas. Embora algumas formas diretas de participa¢do pos-
sam estar presentes nas democracias representativas, a participacdo di-
reta tem sido a excecdo, e ndo a regra. Nesse modelo, 0 momento em
que o cidadao realmente influencia as decisGes publicas esta centrado
nas elei¢des.

No entanto, segundo Dahl (2006, p. 63-89) a democracia na qual 0s
cidaddos participariam ativamente da vida publica seria exclusiva a pe-
quenas comunidades, com numero de cidaddos bastante reduzido e
com uma populacao muito homogénea. Para que haja algo inspirado na
democracia em uma sociedade complexa e em escala maior, o envolvi-
mento dos cidaddos na politica deve ser feito de uma maneira diferente
da utopia democratica, reduzindo a participacdo do cidaddo ao minimo
que é necessario para a escolha de representantes.

Tal modelo é assentado na premissa de que nao ha como promover
assempbleias coletivas de cidaddaos nas quais todos possam ter voz e de-
bater coletivamente os assuntos publicos, em sociedades grandes. As-
sim, a funcdo apropriada do povo nao seria governar, mas fundamental-
mente escolher cidadaos competentes para tal atuacdo.

Outro defensor do modelo representativo, Bobbio (1997, p. 26) aduz
que 0 excesso de participa¢do, em que o cidaddo seria recorrentemente
chamado a debater e decidir coletivamente na arena publica geraria um
sentimento de saciedade de politica e uma apatia eleitoral, com reducao
progressiva no envolvimento dos cidaddos comuns na politica. Ainda
complementa, alegando que a possibilidade de educac¢ao cidada nao
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existe, ja que a complexidade inerente as sociedades modernas exige
um conhecimento técnico que estaria além do alcance do cidaddo co-
mum, envolvido em suas atividades cotidianas.

Ocorre que a vertente representativa vem falhando com a sociedade,
que passa a reivindicar autonomia e uma reforma da l6gica estatal, assim
como das formas de escolha e atuacao dos representantes eleitos. A per-
da de identidade descaracteriza a representacdo, e consequentemente
afasta qualguer compromisso que o eleito possa ter com 0s seus repre-
sentados, essa apatia pde em cheque o modelo, dando uma nova guinada
na busca por modelos que valorizem e premiem o engajamento social.
Sob essa otica estuda-se as ferramentas das democracias participativa e
deliberativa, em busca do caminho mais eficiente.

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E DELIBERATIVA -
DESAFIO DO SALTO DE ESCALA

A corrente participativa da democracia surge como uma reagao ao
esvaziamento da democracia, identificado nos paises centrais apos a Se-
gunda Guerra Mundial.

Com seu auge situado entre 0s anos 1970 e inicio dos anos 1980,
autores como Pateman (1970), Macpherson (1977) e Barber (2003) reto-
mam preceitos, cujas origens remontam a polis grega, retrabalhados por
autores classicos como Jean-Jacques Rousseau e John Stuart Mill, que
focam a soberania popular, o papel do individuo enquanto cidaddo ativo
e a busca pelo bem comum.

Os argumentos fundadores da democracia participativa também sdo
apoiados em experiéncias de autogoverno em nivel local entdo nascente
naquele periodo histérico, levadas a cabo por movimentos populares.,

124



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

As principais teses da democracia participativa séo, em sua maioria,
a antitese do modelo hegemdnico da democracia representativa.

Os autores participativos colocam o bem comum como primordial
em suas teorias. Se, por um lado, a concepc¢do hegemaonica afirma que a
participacdo ativa dos cidaddos ameaca a estabilidade da democracia,
por outro lado, os participativos apontam a cidadania ativa como essen-
cial para o alcance de uma democracia plena. O cerne da vertente parti-
Cipativa da democracia é a inclusdo politica.

O objetivo da democracia participativa €, através de uma ampla de-
mocratizacdo da politica e da vida em sociedade, com a cria¢do de insti-
tuicOes participativas e com 0 aumento da soberania popular no proces-
so decisorio, ndo apenas criar foruns participativos e incluir alguns
cidaddos nas decisdes publicas, mas sim caminhar em direcdao a uma
sociedade onde a participacdo seja ndo somente um aspecto da vida,
mas um modo de vida em si.

A vertente deliberativa almeja fortalecer do debate e dos momentos
de deliberacdo publica. Sob essa otica, objetiva promover uma decisao
que seja legitimada pelo intercambio de argumentos, construidos em
base racional, em um contexto em que 0s atores sejam livres e atuem
em condi¢Oes de igualdade e respeito mutuo.

Ha uma énfase no processo de dialogo, em que cidaddos, com mul-
tiplas perspectivas, poderiam chegar, racionalmente, a uma solucdo ou
CONSeNso que possam ser aceitos pela coletividade.

Os defensores da vertente deliberativa a percebem como uma evo-
lucdo das propostas da vertente participativa, pois uma das principais
criticas que a democracia deliberativa faz em relacdo a sua predecesso-
ra € quanto ao foco excessivo na participacao e na inclusdo, gerando
como consequéncia uma negligéncia dos aspectos relacionados com a
qualidade da deliberacao em si.

Na busca por garantir a existéncia do modelo ideal para deliberacao e
a0 mesmo tempo para analisar — do ponto de vista empirico — 0S pressu-
postos tedricos em torno do modelo deliberativo, seus tedricos focaram
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paulatinamente o estudo intensivo de pequenos foruns deliberativos de-
nominados minipublicos (GRONLUND; BACHTIGER; SETALA, 2014).

Os minipublicos sdo foruns “[...] pequenos o suficiente para serem
genuinamente deliberativos e representativos o suficiente para serem
genuinamente democraticos” (GOODIN; DRYZEK, 2006, p. 220). Ha tam-
bém os deliberative polls, experiéncia decorrente do trabalho de James
Fishkin, professor da Universidade Stanford.

O deliberative pollé formado a partir de uma amostra aleatdria de ci-
dadaos, que sdo incitados a deliberar - em encontros presenciais - so-
bre determinados assuntos de interesse publico. Os cidaddos partici-
pantes tém, entdo, acesso a um conjunto de informac¢8es sobre o tema
em debate. Posteriormente, e a partir de discussdes e dialogos entre 0s
participantes, estes tendem a chegar — por meio de argumentacdes e
votos - a solugdes finais que sejam consideradas satisfatorias para os
membros do féorum (FISHKIN; LUSHKIN, 2005).

Mas novamente esbarra-se no problema do salto de escala ou scalin-
g-up. A escala seria um dos fundamentos principais que limitam os mo-
delos democraticos de inspiracao grega, focados na assembleia de cida-
ddos. O argumento central é que, apenas em comunidades muito
pequenas e pouco complexas, a democracia direta seria viavel.

Essas circunstancias bastante especificas seriam requisito para o
ideal tedrico da democracia de tipo grego existir, assim, aqueles que ad-
vogam contra a democracia direta afirmam que tais contextos sao uto-
picos e ndo encontram reflexo na realidade contemporanea, cuja escala
e dimensdo territorial e populacional ndo sdo adequadas ao vigor parti-
Cipativo inspirado na polis grega.

Essa problematica ganha forca ao se verificar que os modelos teo-
ricos de democracia participativa e de democracia deliberativa em voga
entre as décadas de 1960 e 1990, alocaram a discussdo sobre escala
sempre em um papel marginal em ambas as perspectivas, que, por
varios motivos, optaram por focar em novas formas democraticas em
nivel local.
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Este feito que permitiu 0 apontamento inconsisténcias, dentre elas:
o localismo (que levaria a manutencado do status guo desigual local, refle-
tindo e aprofundando uma tendéncia de elitizacdo da participacdo, em
que féruns participativos sdo dominados por elites locais, servindo, as-
sim, aos seus interesses), problemas com a institucionaliza¢cdo e um go-
verno dos experts (decorréncia do aumento de escala na politica, que
supostamente traz consigo o aprofundamento da complexidade que
deve ser combatida com burocracia especializada, 0 que em tese afasta
0 cidaddo comum por este ndo ter capacidade técnica para atuar).

AUTILIZAGAO DOS CANAIS INSTITUCIONAIS
TIPICOS E ATIPICOS DE ENGAJAMENTO
DEMOCRATICO

A luz das discuss8es acima trazidas, a obra de Rafael da Silva Mene-
zes (2019) colaciona e analisa de forma quantitativa e qualitativa os prin-
Cipais instrumentos de engajamento democratico, que viabilizam a con-
cretizacdo da participagao e da deliberacdo popular.

Na Constituicao Federal ha, expressamente, 25 destes instrumentos
de engajamento democratico, nas perspectivas participativa, represen-
tativa e deliberativa, sem contar a permissao para que outros sejam cria-
dos, demonstrando a estratégia de integracdo social na Democracia bra-
sileira contemporanea.

Tais mecanismos institucionais podem ser tipicos ou atipicos.

Quanto aos primeiros, sdo analisados na referida obra especifica-
mente 0s seguintes instrumentos: (i) a participacdo direta em eleicdes
gerais diretas; (ii) os projetos de lei de iniciativa popular; (iii) a participa-
cdo em referendos e em plebiscitos.
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Ja em relacdo aos mecanismos atipicos, ou ndo tradicionais, desta-
cam-se as ferramentas de iniciativa popular de Leis na Camara dos De-
putados por meio das “Sugestdes Legislativas”, bem como os de iniciati-
va popular de Leis no Senado Federal por meio das “Ideias Legislativas”.

Abordar-se-4, portanto, cada um destes instrumentos destacados.

Antes, contudo, relevante destacar que tais instrumentos, sejam tipi-
COS ou atipicos, s6 ganharam destaque (ou voltaram a ganhar destaque),
a partir de 1985, com o enfraquecimento da estrutura ditatorial brasilei-
ra, guando houve o inicio da alteracao no padrdo de mobilizacdo e par-
ticipagao social, propiciando a insercao na Constituicao Federal de 1988
de mecanismos de representacdo, participacao e deliberacdo politica,
até entdo inexistentes ou adormecidos (MENEZES, 2019).

Adentrando a analise individualizada dos instrumentos tipicos de en-
gajamento democratico, mencione-se, em primeiro lugar, a participacdo
em elei¢cBes gerais e diretas no periodo compreendido entre 1989 e 2014.

Conforme levantamento realizado por Menezes (2019), um dado a se
destacar da participacao em eleicdes como instrumento de engajamento é
o0 indice de "omissao democratica” (abstencdes, votos brancos e nulos) que
tem no periodo a média de 27,24%. Tal fato proporciona a eleicdo de Presi-
dentes da Republica no Brasil com, em média, 40% dos votos possiveis.

Os altos indices de abstencado identificados, mesmo com a obrigato-
riedade do voto no nosso ordenamento juridico, podem indicar uma
crise de credibilidade politica e/ou a auséncia de identificacao entre po-
pulacdo e seus representantes.

Quanto aos projetos de lei de iniciativa popular, segundo instrumen-
to democratico tipico aqui analisado, sabe-se que este possibilita que 0s
cidaddos comuns iniciem, diretamente, o processo legislativo, com vistas
a criacdo de novas normas gerais e abstratas que, acaso aprovadas inte-
grarao o ordenamento juridico brasileiro e vinculara a todos.

Permite, portanto, o referido mecanismo, que se inicie um processo
legislativo, independentemente do juizo de conveniéncia e oportunidade
dos representantes, incitando um debate minimo sobre um tema que
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interessa aos cidaddos e que ndo foi espontaneamente discutido pelos
legisladores, mesmo que isso Ndo garanta a aprovac¢do do projeto.

Fendbmeno identificado pela obra analisada foi a pratica da “ado¢do
dos projetos de lei por Deputados Federais, conduzindo 0s processos
como se autores fosse dos mesmos. Isto que por um lado pode parecer
benéfico, em razdo da maior celeridade conferida ao rito regimental,
ante a dispensa de algumas exigéncias procedimentais, traz um proble-
ma: a possibilidade de deturpacdo da proposta originaria e das razdes
que a fundamentam.

Recentemente, o tema foi, inclusive, objeto de Mandado de Seguran-
¢a no ambito do Supremo Tribunal Federal e, em sede de medida caute-
lar julgada monocraticamente, entendeu-se pela impossibilidade de
adocdao de Projetos de Lei de Iniciativa Popular por parlamentares, bem
como a impossibilidade de apresentacdo de emendas que desvirtuas-
sem a intencdo dos proponentes.

Obviamente isto ndo retira do Legislativo a possibilidade de alterar
0S projetos e discutir sua compatibilidade com a Constituicdo Federal e
todo o ordenamento juridico, dentro de sua respectiva competéncia.

Apesar de importante o mecanismo, bem como o baixo rigor proce-
dimental para sua utilizacdo, sua finalidade é pequena e, quando utiliza-
do, costuma refletir as necessidades emergentes de parcelas mais arti-
culadas da populacao.

Quanto ao ultimo dos instrumentos tipicos elencados, a participacdo
em referendos e plebiscitos, saliente-se que também baixo o seu grau
de utilizacdo.

Nos casos em ocorreram, vale uma analise numeérica, assim como
Nno caso das elei¢cbes diretas. Lembre-se que o plebiscito de 1993 acer-
ca da forma (republica ou monarquia constitucional) e do sistema de
governo (parlamentarismo ou presidencialismo) teve indice de 23,48%
de votos nulos ou brancos para forma de governo e de 19,11% de vo-
tos nulos e brancos para sistema de governo. Além disso, contou com
25,78% de abstencdo.

1
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Por sua vez, o plebiscito de 2011 acerca do desmembramento do
Estado do Para teve indice de 1,47% de votos nulos ou brancos e 25,71%
de abstencao.

Quanto ao referendo de 2003, sobre a restricao da comercializacdo
de armas de fogo no pais, o indice de votos brancos ou nulos foi de
3,07%, ao passo que o de abstencdo foi de 21,85%.

Com isso, é possivel se indicar gque maior o0 engajamento em temas
mais especificos e mais proximos das contingéncias politicas sociais dos
cidadaos.

Todavia, ainda que se considere a especificidade e a proximidade
com os temas, ndo se pode utilizar tal conclusdo para a manutenc¢do dos
autos indices de abstencao.

Tal déficit ndo pode ser justificado somente pela limitacdo de acesso
a0s mecanismos democraticos, mas também perpassa pela postura res-
ponsiva e responsavel dos cidadaos.

Assim, conclui-se que nao é suficiente para ampliar o engajamento
democratico a sua simples previsdo normativa.

Por fim, quanto aos mecanismos institucionais atipicos de participa-
cdo e deliberacao politica, saliente-se a principio o seu surgimento mais
atual, principalmente, ja a luz da CF/88, sendo os exemplos mais utiliza-
dos: o Orcamento Participativo, acima abordado e a realizacdo de Con-
feréncias sobre Politicas Publicas.

Destaca-se, contudo, aqueles ainda mais recentes, que visam aper-
feicoar e adequar a participacdo politica as novas demandas tecnologi-
cas e sociais. No meio destes destacam-se 0s novéis instrumentos da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, denominados, respectiva-
mente, “Sugestdes Legislativas” e “Ideias Legislativas”.

Ambos 0s mecanismos visam o recebimento de sugestdes, ou
ideias, que podem ser encaminhadas por qualquer entidade civil orga-
nizada legalmente constituida, excluida a possibilidade de iniciativa de
pessoas naturais.
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Além desses, ha ainda o Portal e-Cidadania, este sim, permitindo su-
gestdo legislativa por parte de qualquer cidadao de forma totalmente
on-line e que, angariando apoio virtual de 20 mil pessoas, é submetido a
comiss@es especificas para possibilitar a sua andlise e, posterior, conver-
séo em lei.

DEMOCRACIA, POLITICAS PUBLICAS E
INSTITUIGOES DE DELIBERAGAQ PARTICIPATIVA

Neste dltimo tépico, analisar-se-do as Instituicbes de Deliberacdo
Participativa (IDPs), conceito cunhado por Sandro Pereira Silva (2018),
que visa designar formas diferenciadas de incorporacdo de cidadaos e
associacBes civis na delibera¢do sobre as a¢fes governamentais para
além dos limites da democracia liberal. Elas estao localizadas em todos
0s niveis federativos de governo (nacional, estadual e municipal), nas di-
ferentes tematicas de politicas publicas (salde, assisténcia social, politi-
cas urbanas e meio ambiente, entre outras).

Segundo o autor, tais mecanismos sao instituicdes na medida em
que sao formadas em torno de um conjunto de regras de funciona-
mento que normatizam e condicionam as rotinas de participacdo e o
comportamento dos diferentes atores sociais em sua dinamica ope-
racional. Sdo deliberativas, na medida em que |Ihes é conferida a fun-
¢do normativa de reunir pessoas em posicdo de igualdade regimental
para debater, propor e controlar a politica publica a qual estdo
vinculadas.

E sdo participativas pelo proprio imperativo de reunir represen-
tantes de grupos sociais diversos, associados diretamente com a te-
matica em tela, com direito a voz e voto nos processos decisoérios que
lhes sdo incumbidos.
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Para operacionalizar tal conceito, trés pares analiticos reputam-se
importantes: i) institucionalizacdo e insercdo estrutural dessas inova-
¢Oes; i) participacdo e representatividade; e iii) deliberacdo e
efetividade.

Na primeira perspectiva, cumpre estabelecer as distintas dinamicas
de funcionamento das IDBs, tais como: i) o desenho participativo de bai-
X0 para cima (caso dos orcamentos participativos); ii) a intensidade da
participacao (caso das conferéncias); iii) o desenho de partilha de poder
decisorio (caso dos conselhos); e iv) os mecanismos de ratificacdo publi-
ca (caso da elaboracdo participativa de alguns planos diretores), aderén-
Cia as burocracias estatais de distintas areas, entre outros fatores (PIRES;
VAZ, 2012; ALMEIDA, 2015).

Sob este ponto de vista, a fim de que tais instituicdes ganhem relevan-
Cia na atuacdo governamental é necessario que haja a institucionalizacao
destes canais. Contudo, tal proposta ndo é tao simples, uma vez que de-
penderia de um processo de fortalecimento destas instituicdes em para-
lelo aos sistemas politicos eleitorais tradicionais da democracia liberal.

No segundo enfoque (participacdo e representatividade), imperioso
salientar que embora sejam canais formais pensados para diminuir es-
sas assimetrias disjuntivas de um regime democratico, também refletem
em diferentes niveis as proprias assimetrias do contexto sociopolitico no
qual se inserem, fato denominado “paradoxo da insercao”.

Tal relacdo paradoxal implica um risco para sua implementacao, pois
pode ndo apenas conseguir resolver a questdo pela qual foi criada, mas
até mesmo reforcar as dinamicas de poder que |lhe precediam, na medi-
da em que sao capturadas e manipuladas por elites locais e/ou setoriais
ja estabelecidas e com recursos privilegiados (patrimoniais, financeiros e
simbdlicos) para agirem em seu interesse. Sob tais condi¢des, as IDPs
tornar-se-iam meras avalizadoras de decisfes ja tomadas em circulos
restritos de poder.

O remédio para tal situacao seria a ampliacao da influéncia das re-
presentacdes de organizacdes civis nos espacos de deliberacdo e
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participacdo social mediante a habilidade dos atores coletivos em man-
ter sua “autonomia politica”, para que Nao se gere um comprometimen-
to excessivo aos “vinculos institucionais como Estado, reduzindo sua po-
tencial capacidade de pressdo e influéncia e favorecendo a dependéncia
dos atores coletivos”. Isto é, uma relacdo com base em uma autonomia
fragil pode acarretar dependéncia, submissdo e atrelamento por parte
das organizacdes civis frente as estruturas de comando governamental
por intermédio das préprias instituicdes participativas.

Além disso, trés principios fundamentais devem ser respeitados pe-
las IDPs, no intuito de potencializar sua representatividade e a capacida-
de de aprofundamento da democracia participativa: igualdade delibera-
tiva, publicidade e pluralidade.

Por fim, quanto ao Ultimo par analitico (deliberacdo e efetividade),
busca-se analisar como aferir o desempenho das distintas formas de
IDPs, tdo diferentes umas das outras.

A literatura envolve um conjunto diversificado de variaveis contex-
tuais, politicas e institucionais para explicar tais diferencas no desempe-
nho de seus arranjos decisorios. Nessa perspectiva, Petinelli (2013, p.
220) destacou dois grandes blocos de fatores que incidem diretamente
sobre a funcionalidade e, consequentemente, a efetividade dessas insti-
tuicBes. Um deles enfatiza a capacidade de mobilizacao e organizac¢do
dos grupos da sociedade civil envolvidos e 0 segundo enfatiza o contex-
to politico no qual se insere cada IDP.

Na pratica, as IDPs se inserem na engenharia politico-decisoéria na
forma de arranjos institucionais de carater incremental no processo de
produc¢ao de politicas publicas no Brasil, ou seja, ndo sdo canais delibe-
rativos devidamente instrumentalizados para, a partir deles, suscitarem
transformacdes dramaticas nas dinamicas politicas sobre as quais elas
estao envolvidas (SILVA, 2019).

Embora encurtem o caminho para intervenc¢@es concretas na agen-
da governamental, elas ainda residem no meio da escala deciséria. Tal
fato, todavia, ndo anula as vantagens do enraizamento dessas
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instituicbes nos processos decisorios no pais, conforme debatido até
aqui, uma vez que permitem um adensamento das possibilidades reais
da pratica democratica e da maior aproximacao entre sociedade e po-
der publico.

CONSIDERACOES FINAIS

A coexisténcia harmonica entre instrumentos de participacdo e deli-
beracdo em um Estado Democratico ndo é ideia aceita por todos os es-
tudiosos do tema, sendo, para muitos, dita impossivel.

O que a presente pesquisa pretendeu foi examinar o modelo de de-
mocracia participativa que se utiliza de processos deliberativos, por meio
de instrumentos e mecanismos, previstos ou ndo em lei, mas que tém o
objetivo comum de fortalecer a legitimidade democratica nos processos
de tomada de decisdo, ou seja, tal modelo pretende ir além da tdo difun-
dida democracia representativa, conferindo ao cidadao o dever/direito de
atuar nos processos democraticos da sociedade em que estd inserido.

Para tanto, o presente trabalho investigou desde as bases tedricas
para a construcdo deste modelo até a aplica¢do praticas dos mecanismos
de engajamento democraticos tipicos e atipicos, sobretudo naqueles que
compreendem, ao mesmo tempo, a deliberacdo e a participacao popular,
Ccomo é 0 caso das Instituicdes de Deliberacao Participativa (IDP).

No processo da pesquisa, conduziu-se a revisdo da bibliografia com
base em quatro doutrinadores que se dedicaram ao estudo tema - Feli-
pe Addor; Igor Ferraz Fonseca; Rafael da Silva Menezes; Sandro Pereira
Silva -, por meio dos quais, alcancou-se desde os filésofos politicos pre-
cursores no debate do tema, até a andlise empirica dos instrumentos de
deliberacdo e participacao existentes no Brasil.

Assim, foi possivel buscar uma conclusdo acerca da eficacia democra-
tica de tais institutos, para além da elucubracdo tedrica, alcancando-se
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como resultado a confirmacao da hipdtese de que, embora existentes
formalmente, os mecanismos de engajamento democraticos ndo refle-
tem na pratica uma efetiva contribuicdo nos processos decisorios.

Tal fato, contudo, ndo pode confirmar a alegacdo de que é impossivel
a implementac¢do de um sistema democratico pautado na deliberacao e
participacao, mas reflete, principalmente, a necessidade de aperfeicoa-
mento dos modelos até entdo existentes para que se busque cada vez
mais legitimar democraticamente as decisdes politico-sociais.
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A historia da democracia mundialmente e internamente € uma ver-
dadeira constante e crescente evolucao, pois inclusive com as falhas que
ocorreram e podem ocorrer nesse processo evolutivo é possivel encon-
trar meios, métodos e formas de fortalecer o mundo democratico.

Tendo como ponto de partida esse aspecto evolucional da democra-
cia podemos estudar o seu viés deliberativo também denominado de
paradigma procedimental de Habermas. Notavel informar que a demo-
cracia deliberativa surgiu da necessidade de ser construido/fortalecido
um processo decisério que estenda o manto democratico alem da mera
institucionalizacdao de maiorias e que permita a exposicdo, articulagao,
discussdo, propositura de solu¢des com o intuito de aproximar os cida-
ddos da escolha e tomada de decisdes.

Dessa forma, o estudo da perspectiva deliberativa da democracia
surge como forma de representar um balsamo aos anseios da popula-
¢do que com mais frequéncia exige ser informada, consultada, ouvida
além de desejar ter poder de participacdo, bem como poder de influén-
cia das decisBes que Ihe afetardo.

PANORAMA DO SURGIMENTO DA PERSPECTIVA
DELIBERATIVA DA DEMOCRACIA

Historicamente, como marco inicial surge o modelo de democracia
formal, pautado pela sociedade de direito privado que emergia e ansia-
va pela liberdade do Estado autoritario. Nesse momento de afirmacdo
de direitos negativos frente ao Estado surgiram varias cartas de direitos
fundamentais.
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Ocorreu nesse periodo uma preocupacao de ser estabelecida uma
atribuicao de poder ao povo trazendo consigo o sufragio universal, im-
portante conquista histérica e marco democratico desse primeiro posi-
tivismo juridico.

No entanto, apesar de inumeros direitos negativos frente ao Estado
0 aspecto social foi em um primeiro momento ndo valorizado, porém o
modelo do estado de bem-estar social emergiu da critica reformista do
direito formal burgués.

Foi necessario, assim, uma compatibilizacdo entre o principio da liberda-
de, que implicava protecdo igual para todas as pessoas (garantia de um
status legal negativo), e o principio da justica social, que é ligado a demarca-
cao de condi¢Bes ndo discriminatdrias para o exercicio efetivo dessas liber-
dades concedidas por normas legais (garantia de um status legal positivo).

Nesse contexto emergiu a democracia substancial que trouxe Novos
avancos a democracia como a imposi¢do de limites e vinculos as deci-
sdes da maioria institucionalizada, bem como o aperfeicoamento das
representac8es politico-partidarias.

E claro que muitas premissas do modelo liberal logo se mostraram
vulneraveis a criticas substantivas e isso levou a uma praxis reformista
que, No entanto, se baseou Ndo em uma mudanga nas premissas nor-
mativas, mas apenas em uma versao mais abstrata delas. Assim, nota-se
que era 0 mesmo sistema de direitos basicos que agora, com uma ima-
gem em mudanca da sociedade, levava a uma leitura diferente.

O modelo de estado de bem-estar social assume uma competicdo
entre dois agentes: o Estado e 0s sujeitos a ele, que disputam a margem
de acdo um do outro e o perigo do paternalismo do bem-estar social
fornece um incentivo para a busca de um novo paradigma juridico que
evite as fraguezas complementares dos paradigmas da lei formal e
materializada.

Em virtude disso, surgiu a necessidade por uma nova perspectiva do
processo democratico, busca-se uma vinculacao e legitimac¢do do proces-
so decisorio, ndo apenas na escolha dos representantes como tambem
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nas decisGes tomadas que afetem direta ou indiretamente a sociedade
democratica. Essa nova perspectiva € a democracia deliberativa.

ASPECTOS BASICOS DA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA: CONCEITO, OBJETIVO
CARACTERISTICAS

Faz-se necessario, primeiramente, entendermos o que de fato signi-
fica democracia deliberativa, Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004)
definem como:

[...] uma forma de governo em que os cidadaos livres e iguais (e seus represen-
tantes) justificam as decisdes em um processo em que dao uns aos outros razées que
sdo mutuamente aceitdveis e geralmente acessiveis, com o objetivo de chegar a
conclusdes que sejam vinculativas no presente sobre todos os cidadao, mas aberta
ao desafio no futuro.

No entanto essa nao € a Unica definicdo, pois uma vez que o Direito
é dinamico existem diversos eixos tedricos e outros autores como Joshua
Cohen, Jane Mansbrigde entre outros que tambéem prop8em outras
perspectivas para a democracia deliberativa. Este estabelece algumas
exigéncias deliberativas dentre as quais destaca, que a deliberacdo deve
idealmente estar aberta a todos os afetados por uma decisao e que nes-
Se processo os participantes ndo podem tentar mudar o comportamen-
to dos outros através do exercicio do poder coercitivo (MENEZES, 2019).

Logo, percebemos que o processo deliberativo nao consiste em uma
imposicdo de ideias, motivos, razdes, solu¢des a serem obrigatoriamen-
te aceitas pelos participantes da deliberagao, ndo existe, portanto, vincu-
lacdo a aceitagdo da solucdo/justificativa/razao.

Interessante abordar que Amyr Gutmann e Dennis Thompson (2004)
abordam conceitos e aspectos da democracia deliberativa com casos
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concretos, na qual podemos citar 0 caso norte-americano em que o pre-
sidente George W. Bush anunciou que os Estados Unidos logo tomariam
uma acao militar contra Saddam Hussein (Iraque) e que tal processo de
tomada de decisdo foi amplamente discutido antes, durante e depois da
tomada de decisdo.

O paradigma procedimental de Habermas (ROSENFELD; ARATO,
1998) ajuda a reconstruir as premissas basicas do estado de direito: o
estado constitucional liberal e o estado de bem-estar democratico libe-
ral do periodo atual e com relacdo ao segundo, o objetivo da teoria é o
diagnostico que deve ajudar a orientar a a¢ao.

A construcdo desse paradigma de estado liberal e de bem-estar so-
cial ndo deve ser concebida como um mero confronto de norma e fato
deveria e é, mas pressupde, antes, que elementos de racionalidade ja
estejam presentes como 0s principios de justica e que estao ligados a
ideia de reflexdo.

Logo, inicialmente podemos verificar que o aspecto deliberativo da
democracia ndo necessariamente sera constante e ininterrupto, poden-
do existir eventos que ocorram e necessitem da utilizacdo dessa pers-
pectiva e insta salientar que ndo necessariamente sera o “tomador de
decisdes politicas” que iniciara esse processo deliberativo.

Um aspecto importante da deliberacdo democratica é que 0 seu con-
teddo essencial deve ser entendido por todos que participam da delibe-
racao, bem como as informacdes devem ser acessiveis a todos os cida-
ddos a quem sdo enderecadas.

Interessante caracteristica da democracia deliberativa é que seu pro-
Cesso visa produzir uma decisao que seja vinculativa por algum periodo
de tempo, e dai origina-se o seu carater dinamico que possibilita o con-
tinuo debate respeitando o que chamamos principio da economia do
desacordo moral e que visa fornecer a concep¢ao mais justa para lidar
com discordancias morais na politica.

Democracia deliberativa deve ser aplicada em ambito governamental
e na sociedade civil. Os democratas deliberativos geralmente concordam
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que suas demandas se estendem as instituicdes governamentais que sao
responsaveis pelas leis basicas que vinculam as pessoas, mas discordam
sobre se 0s mesmos principios deliberativos também se aplicam fora des-
sas instituicdes governamentais a sociedade civil em geral.

Habermas exige deliberacdo apenas nas instituicbes que sao estru-
turas centrais de uma democracia organizada constitucionalmente, no
entanto outros democratas deliberativos (GUTMANN; THOMPSON,
2004), sugerem que a deliberacdo também deve ocorrer em uma gama
muito maior de associacBes politicas e civis, incluindo corporac¢des e sin-
dicatos, associa¢8es profissionais e residenciais, e até familias e circulos
de amizade.

Assim, se a deliberacdo visa alcan¢ar um maior consenso e permitir
gue as pessoas vivam com mais respeito com as divergéncias em anda-
mento ela poderia ser estendida a toda a sociedade, porém tal vertente
ainda é controversa na teoria deliberativa.

DEMOCRACIA DELIBERATIVA NACIONAL
E/OU INTERNACIONAL

Primeiramente, devemos compreender que no mundo moderno,
muitas decisdes que um governo toma internamente podem afetar mui-
tas pessoas além de seus proprios cidaddos. Logo, surge a discussao se
0 processo deliberativo deveria ocorrer em ambito internacional ou ape-
nas interno/doméstico.

Claro que por mais dificil que seja resolver o problema de desacor-
do em uma Unica sociedade dentro de um quadro juridico comparti-
lhado, é muito mais dificil obter um consenso justificado ou respeito
mutuo na esfera internacional ainda mais diversa, com seus muitos
estados de conflito.
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Apesar, ainda, a maioria dos democratas deliberativos concordarem
com delimitacdo do processo deliberativo apenas no ambito interno, al-
guns teoricos entendem que tal processo ja seria possivel internacional,
visto que as diferencas entre a sociedade doméstica e a internacional sdo
muitas vezes exageradas e que o direito internacional tornou-se mais efi-
Caz nos ultimos anos e as instituicdes internacionais tiveram mais influén-
Cia do que muitos esperavam. Assim, tendo em vista que a democracia
deliberativa é um ideal aspiracional nao pretenséo de aplicacdo do pro-
cesso deliberativo em ambito internacional ndo deve ser excluida.

ALGUMAS CRITICAS A TEORIA
DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Alguns criticos argumentam que a deliberacdo ndo é necessaria para
justificar decisdes politicas. Eles ndo acreditam que o processo de justi-
ficar uma safda chegue as pessoas a ela vinculadas e contribua com algo
de significancia para sua legitimidade ou justica.

Uma das obje¢8es mais comuns a teoria da democracia deliberativa
é que ela sacrificaria a justica em prol da democracia. A teoria delibera-
tiva ndo exclui a justica, mas também ndo Ihe confere nenhum status ou
prioridade especial sobre o processo em si. Logo, o processo deliberati-
vo pode vir a produzir resultados injustos, no entanto sugere-se a deli-
beracdo como a melhor maneira de chegar a decis@es justas; ou mais
precisamente, a menos insatisfatoria.

QOutra critica aduz que a democracia deliberativa da prioridade ao
poder sobre a justica e a deliberacdo. Segundo Stanley Fish (GUTMANN;
THOMPSON, 2004), a demanda por justificacdo é equivocada porque
pressupde um entendimento compartilhado do que conta como uma
boa razdao. Logo, nao existiria esse entendimento compartilhado,
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especialmente na politica e distinguir as raz6es boas e mas da politica
Nao passa de expressar uma mera opinido pessoal ou 0s preconceitos
de um determinado grupo, a deliberacdo corresponderia a mais um me-
canismo de exercicio de poder (MENEZES, 2019).

Outros criticos sugerem que a democracia deliberativa provavelmen-
te comprometera a estabilidade, descontando os acordos legitimos fei-
tos no passado e incentivando debates politicos desnecessariamente
contenciosos e divisivos.

Tal critica ndo deve prosperar, pois a democracia deliberativa reco-
nhece que os direitos constitucionais devem ser mais isolados do que as
leis comuns, mas ndo pressupde que, simplesmente porque uma reivin-
dicacdo é um direito constitucional deva ser completamente isolado da
deliberagao, mantendo-se estatico e imutavel.

Ocorre que devemos ver a democracia deliberativa como sendo mais
do que apenas um processo de deliberacdo. Ela também corresponde
a0 exercicio da cidadania livre e igual, bem como as condi¢des basicas
desse exercicio precisam funcionar para que ela, a deliberacao, funcione
da melhor maneira possivel.

Quando o poder é distribuido de forma desigual e quando o dinheiro
afeta substancialmente quem tem acesso ao forum deliberativo, os re-
sultados da deliberacdo na pratica provavelmente refletem desigualda-
des (sociais, econdmicas, raciais, entre outras) e, portanto, levam, em
Muitos casos, a resultados nao justos.

0S DESAFIOS DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Os democratas deliberativos devem tentar garantir que ndo apenas a
pratica, mas também a teoria da democracia que eles favorecem, esteja
aberta a desafios, pois existe a capacidade autocorretiva da democracia
deliberativa € o que chamamos de provisionalidade - moral e politica.
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Os principios da teoria deliberativa convidam a revisdo e resposta a
novas ideias morais ou descobertas, bem como permitem a possibilida-
de de revisao de conclusdes erradas. Dessa forma, os tedricos delibera-
tivos devem estar abertos a possibilidade de que seus principios subs-
tantivos de democracia precisem ser alterados.

O futuro da democracia deliberativa também depende da criacdo e
manutencao de praticas e instituicdes que permitam que a deliberacdo
funcione bem, pois cidaddos e seus representantes, e ndo apenas espe-
cialistas e juizes, devem atender aos valores fundamentais do governo
democratico.

A manutencao do principio da reciprocidade na deliberacdao que é
amplamente reconhecida como um principio central da democracia em
suas muitas varia¢gdes morais - liberais, constitucionais, procedimentais
e deliberativas - é fundamental tendo em vista o seu aspecto central.

A importancia da reciprocidade é vital para a manutencdo dos princi-
pios como sendo moral e politicamente provisorios, com o intuito deixa-
-los mais abertos ao desafio e, portanto, mais passiveis de discricao
democratica.

Nas sociedades pluralistas modernas, as divergéncias politicas geral-
mente refletem as divergéncias morais (desacordos morais) e a teoria
deliberativa da democracia oferece uma abordagem diferente - e me-
lhor — para esse problema porgue deixa aberta a possibilidade de que
0S valores morais expressos por uma ampla gama de teorias sejam jus-
tificaveis por intermédios de termos justos de cooperacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que a teoria deliberativa recebe muitas criticas, no entan-
to é perceptivel que ela pode ser implementada no procedimento de-
mocratico moderno como forma de ser obtido um método mais
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"humanizado” de debate de aplicacao de politicas publicas e tomadas de
decisdes que interfiram na vida em comunidade.

Na atualidade o cidadao procura de forma mais avida instrumentos
que permitam que ele tenha um contato maior com o tomador de deci-
sdes (representantes) além do curto periodo da campanha eleitoral.

Existe a necessidade de informacao e tal situa¢do representa verda-
deira via de mao dupla, pois o cidaddo quer noticias do que € possivel
ser realizado e o tomador de decis8es precisa estar atento para satisfa-
zer as necessidades da comunidade constantemente, percebemos a di-
namicidade dessa relacdo informacional entre os agentes do processo
democratico.

Dessa forma, a democracia deliberativa deve ser vista como aliada a
pratica dessa nova perspectiva humanizada de acompanhamento do
processo democratico, na qual o cidaddo assume uma postura mais
proativa na busca de informacdes, na apresentacdo de possiveis solu-
¢Oes, na decisdo e na sua possivel manutengao ou revisao.

GUTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis. Why deliberative democracy? Princeton University Press, 2004.

MENEZES, Rafael da Silva. Democracia brasileira: discurso, possibilidades e responsabilidades. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.

ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on law and democracy: critical exchanges. University of
California Press, 1998.
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Democracia e Constituicdo sdo elementos que guardam forte rela-
¢do, havendo certo consenso de que ambas ndo existem de forma inde-
pendente. Para versar sobre esses temas, utilizaremos licdes de quatro
autores: Luis Roberto Barroso; Luigi Ferrajolli; Roberto Gargarella; e Tom
Ginsburg para estabelecer a relacdo entre as concep¢des sob o ponto.

FUNDAMENTOS, DEMOCRACIA E
CONSTITUCIONALISMO

Nessa senda constitucionalista, Ferrajoli, em A Democracia Através dos
Direitos, destaca que os ordenamentos juridicos podem ser conceitual-
mente divididos em trés momentos: jurisprudencial, legislativo e consti-
tucional. No primeiro momento, visto, sobretudo na histérica do direito
romano-germanico, a esséncia da norma estava na transmissibilidade
histdrica, através do sentimento de justica, advindo daqueles que julga-
vam O que retirava muitas vezes as diferencas de nascedouro entre di-
reito e moral. Aqui ndo havia fonte formal normativa, sendo construido
com base na justeza quer se requisitaria dos jurisconsultos.

No segundo momento, tem-se o periodo paleo-positivista, no qual a
fonte do direito passou a ser o0 estado que detinha o monopdlio do sis-
tema de coercao proprio do ordenamento juridico. Tendo como absor-
¢do de conteudo o principio da legalidade, o ordenamento passa por um
sistema de valida¢do que passava pelo processo de produc¢do da norma
em detrimento do conteudo. Ferrajoli registra que aqui se concebe que
certas normas sejam injustas, tendo em vista a garantia de certeza do
sistema, igualdade perante a lei e vedacgao ao arbitrio do interprete legal.

150



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

Para o autor, a justica passa a ser elemento externo ao direito e fora da
ciéncia juridica, ja que o0 axioma nao é bem-vindo como paradigma de
validade.

Por derradeiro, o ordenamento constitucional ou neojuspositivista
como aperfeicoamento do sistema anterior, confere a legalidade impor-
tante papel de validade, incluindo nela o conceito de legalidade substan-
cial, devendo o conteudo ser também permitido pelos fins constitucio-
nais, dando a Carta Magna sentido.

Em relacao ao Constitucionalismo, o autor faz diferenciacao do que
seriam os modelos Principialistas e Garantistas. Pelo primeiro, tem-se
uma Constituicdo ideal, ou seja, um substrato que considera os princi-
pios e direitos fundamentais apostados na Carta como soft law, ou seja,
confiada sua aplicagdo unicamente ao Juizo de valor feito pela pondera-
¢do legislativa ou judicial.

Ja o segundo modelo, utilizando-se do neologismo atribuido ao Direi-
to Penal, tem-se que o Garantismo Constitucional consiste em atribui-
¢do de normatividade forte a todas as regras e o0s principios constitucio-
nais, dotando tais normas de poder de frustrar a producdo legiferante
em contrario, ou mesmo, obstaculizando antinomias ou lacunas por
suas viola¢des, quer por comissdo, quer por omissao.

Para Ferrajolli, nem sempre Estado Legislativo ou Estado Constitucio-
nal representa fortificacdo da democracia, nem mesmo que 0 conceito
de democracia ndo esteja em crise. Primeiro, retrata a dimensdo formal
do regime de governo, discorrendo sobre a necessidade de que o gover-
no e os comandos provenham da maioria, 0 que ndo é aceitavel. Cita
como exemplos 0 nazismo e fascismo que eram amplamente ampara-
dos pela maioria, portanto, para ele, é incoerente que se chame a demo-
cracia constitucional atual de governo da maioria.

Questiona o autor a propria efetividade do conhecimento dentro da
democracia politica, pois dependem da vontade de eleitores conscien-
tes e informados, a fim de que ndo se crie uma maioria onipotente ou
mesmo se destrua a democracia pela mdo da maioria.
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Refuta o doutrinador qualquer sentimento de democracia como au-
togoverno ou de autolimitador, pois se esta diante de uma sociedade
consensual tanto para formacdo da maioria, escolha de representantes,
quanto para liberdade de oposic¢do legitima, compartilhamento de opi-
nides e de formulacdo de criticas.

IGUALDADE MATERIAL E DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

Uma das criticas da democracia politica € a inexistente igualdade en-
tre eleitores que da o tom dos discursos sobre a importancia do sufragio
universal que desconsidera a possibilidade de obtencdo de informacdes
e a falta de controle popular de seus representantes.

Contudo, a feicdo formal da democracia ndo é suficiente para trazer
justeza ou bondade nas decisdes politicas, tampouco sua correspon-
déncia com a vontade popular. Aqui que entram os limites estabelecidos
pela democracia constitucional, que visa conter avan¢os da maioria so-
bre pontos sensiveis a respeito da substancia das decisdes politicas tra-
zendo esferas de proibicdes e mandamentos de cumprimento para go-
vernos independentemente da maioria contingentes.

Dissecando o modelo garantista, o autor trouxe quatro dimensdes
pertencentes a realizacao desse modelo de dimensdes formais (politica
e civil) e dimensdes materiais (liberdade e social). As primeiras dizem
respeito ao procedimento democratico tanto no plano politico de deci-
sdes manifestadas pela maioria, quanto pela existéncia de um campo
individual civil que € dotado de autonomia privada.

As duas Ultimas representam a substancia da Democracia os fins
para 0s quais se destina tanto para proibir investidas (liberdade), quanto
para criacdo de melhorias e prestacdes positivas para eles (sociais).
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Ainda, traz o autor quatro postulados que representam a democra-
Cia constitucional, sendo a legalidade (obediéncia a lei e ao conteudo
prescrito por elas) completude debntica (garantias para obediéncia do
principio da legalidade), jurisdicionalidade (tutela do Poder Judiciario) e
acionalidade (possibilidade de acionar o Poder Judiciario nos casos de
violacao a legalidade).

Reparte as garantias constitucionais em negativas (deveres de abs-
tencdo) e positivas (obrigacdes estatais) sendo importantes para reafir-
mac¢ao do paradigma constitucional para a democracia, ja que a esfera
do “indecidivel” e do “decidivel” adentra na concepc¢ao substancial da
democracia.

Ainda nesse cenario de democracia, Ginsburg na sua obra How to
save a constitutional democracy (2018) faz um excelente apanhado sobre
a denominada erosdo da democracia, diferenciando de colapso autori-
tario, este Ultimo que é impactante e sensivel e culmina no estabeleci-
mento de autocracia através de um golpe.

Ja na denominada erosao democratica tem-se um processo lento de
deteriora¢ao das instituicBes estatais e a morte lenta e praticamente
imperceptivel do sentimento democratico, através de investidas dos Po-
deres, mais precisamente do Executivo, destruindo pluralismo na forma-
cdo legislativa e cooptando arbitros.

Nesse sentido, exsurge na mesma linha defendida por Ferrajoli a ne-
cessidade de estabelecimento da Lei Constitucional como sendo o fiel
da balan¢a contra atos antidemocraticos, criando e fortificando meca-
nismMos internos que garantam a reparticdo e a autonomia dos poderes,
através da maior articulacdo de direitos na Constituicao, criacdo de oOr-
gdos eleitorais independentes e protecdo contra corrup¢do dentre
outros.

Registra Ginsburg que a ruina da democracia surge tanto por proble-
mas de cunho constitucional ligado a limitacdo dos poderes, quanto re-
lacionados a democracia, no momento em que 0 povo perde 0 compro-
Misso popular com o regime de governo, uma vez que ha desinformacdo
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e poucos mecanismos de resposta e responsabilidade que tornam o
povo participante do processo democratico para aléem do voto.

A questdo que afeta o povo em rela¢do a democracia adentra ao pro-
prio paradigma trazido por Ferrajoli que entende que para que haja uma
democracia constitucional, ndo basta poder majoritario, mas também
substancia nas decis@es politicas, ou seja, devendo atingir o povo como
obrigacdo, sanando a dissonancia democratica entre votar, cobrar e
acreditar na democracia em oposi¢ao a apatia politica.

Tratando do elemento constitucionalismo, Roberto Gargarella em La-
tin American constitutionalism, 1810-2010: the engineroom of the Constitu-
tion (Constitucionalismo latino-americano, 1810-2010: casa de maquinas
da Constitui¢cdo) analisa a evolugdo constitucional na América Latina nes-
ses 200 anos.

Para Gargarella, o primeiro ciclo de constituices, no século XIX, foi
marcado por cartas que consubstanciavam acordos entre liberais e con-
servadores, grupos que rivalizam o poder a época. Nada obstante, na
pratica, essas constituicdes eram muito mais conservadoras.

No inicio do século XX, esse pacto comeca a sofrer modificacdes ten-
do em vista a mobilizacdo das classes trabalhadoras e as lutas por direi-
tos sociais. O melhor paradigma a ser apontado é a Constituicdo de 1917
do México que previu diversos direitos sociais e, ainda que timidamente,
ja sinalizava o multiculturalismo.

Tal cenario perdurou até a Segunda Guerra Mundial. No pés-guerra,
eclodiram regimes autoritarios, notadamente ditaduras militares. Apos
esse periodo, 1980 a 2000, Gargarella consigna que advieram constitui-
¢Oes que buscavam retomar as liberdades cassadas por esses regimes,
por exemplo, a Constituicdo do Brasil de 1988.

De forma contemporanea, nos anos 90, a América Latina experimen-
tou fortes politicas neoliberais de austeridade fiscal e diminuicao do es-
tado, sendo tal politica refletida nos textos constitucionais. A guisa de
exemplo, destaca-se 35 emendas constitucionais nos governos de Fer-
nando Henrique Cardoso, a fim de viabilizar essa politica.
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Com efeito, gerou-se desemprego e desigualdade no continente,
acarretando a eclosdo de movimentos sociais que visavam conter o
avanca dessas politicas. Nesse cenario, ja no inicio do século XXI, obser-
va-se um movimento de “novo constitucionalismo” com forte destaque
no multiculturalismo e no pluralismo, iniciando-se um processo de aban-
dono ao monismo juridico.

Arremata Gargarrela que, nada obstante as conquistas de direitos as
classes de massas, reformadores ndo deram importancia ao que deno-
minou de “casa de maquina da Constituicao” que seria as estruturas de
poder com vistas a viabilizar essas garantias, 0 que tornaria essas cons-
tituicbes vazias de efetividade, sobretudo com presidencialismos forte-
mente concentrado.

Enquanto Gargarella analisa o constitucionalismo latino-americano,
Luis Roberto Barroso em “O Constitucionalismo democratico no Brasil”
registra a evoluc¢do da Constituicdo de 1988, sob a perspectiva do neo-
constitucionalismo/pdés-positivismo, penultimo ciclo estudado pelo so-
cidlogo argentino.

Para Barroso, “O constitucionalismo democratico foi a ideologia vito-
riosa do século XX, derrotando diversos projetos alternativos e autorita-
rios que com ele concorreram” (BARROSO, 2012). Mesmo apds a o im-
peachment de Collor, o Brasil viveu normalidades institucionais.

Nada obstante, algumas vicissitudes merecem ser destacadas. Por
exemplo, a Constituicdo de 1988 apresenta-se deveras detalhista, o
que dificulta reformas politicas tendo em vista o quérum qualificado
que demanda essas alteracdes. Por outro lado, “[...] naquilo que a Cons-
tituicdo tem de materialmente constitucional- isto €, matérias que ine-
quivocamente deveriam figurar no seu texto- ela tem sido estavel”
(BARROSO, 2012).

O movimento de efetividade da Constituicao gerou trés quebras de
paradigmas. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constitui-
¢do, gue se tornou fonte de direitos e de obrigac8es, independentemen-
te da intermediacdo do legislador. Do ponto de vista cientifico ou
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dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e
auténomo, estremando-o do discurso puramente politico ou sociologi-
co. Por fim, sob 0 aspecto institucional, contribuiu para a ascensao do
Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na con-
cretizacao dos valores e dos direitos constitucionais (BARROSO, 2012).

Assim, 0 pOs-positivismo reaproximou o direito a moral, 0 que reve-
lou um novo comportamento do Judiciario quando de sua atua¢do ndo
se limitando o direito a norma legal.

Nessa senda, observou-se a constitucionalizacao do direito na medida
em gue todo o ordenamento juridico passa a submeter-se de forma mais
valorativa a Constituicdo Federal. Sendo assim, até mesmo o Direito Civil,
antes sob os auspicios privatistas, recebe influxos constitucionais.

Com base nesse cenario, passam a surgir os chamados “casos difi-
ceis” que escapam a essa mera deducao legal com base no fato e na lei.
De acordo com Barroso, trés situa¢8es geram esse quadro: a ambigui-
dade da linguagem, desacordos morais razoaveis e a colisdo de direitos
fundamentais.

Sob esse panorama, a jurisdi¢ao constitucional possui uma zona cin-
zenta que pode se confundir com a funcdo legislativa. Ressalta Barroso
que a centralidade das cortes supremas ndo é peculiaridade brasileira,
mas que possui certas especificidades, em razdo da sistematica nacio-
nal: constituicdo detalhista, omissdo legislativa, dentre outros.

Por outro lado, cabe distinguir judicializacdo e ativismo judicial. A ju-
dicializacdo ampla, portanto, é um fato, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional brasileiro, e ndo uma opc¢do politica do Judicia-
rio. Fenémeno diverso, embora proximo, € o ativismo judicial. O ativismo
é uma atitude, é a deliberada expansado do papel do Judiciario, mediante
0 UsO da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omis-
sdes legislativas ou determinar politicas publicas (BARROSO, 2012).

Sob essa 6tica, existem fortes criticas acerca dessa expansao do Judicia-
rio. De inicio, 0 magistrado nao € eleito; a segunda é a de que o Judiciario &
conservador e, por fim, 0 acesso aos tribunais é limitado pelas elites.
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Nesse cenario de mitigacdo de efetivacdo de direitos com base em
premissas legais fechadas, destaca Barroso que a dignidade da pessoa
humana, vetor importante dessa nova epistemologia constitucional, em-
bora de significado polissémico, deve pautar o oficio do judiciario. O con-
teudo juridico da dignidade humana é conformado pelo valor intrinseco
da pessoa humana, pela autonomia individual e pelo valor comunitario.
E imprescindivel dar a dignidade uma dimens3o objetiva, que permita o
seu uso operacional e a poupe do desgaste da banalizagao.

Tendo em vista esse movimento neoconstitucional, de acordo com
as assertivas do autor Luis Roberto Barroso, a consolida¢do do estado
democratico de direito tem “[...] propiciado o mais longo periodo de con-
tinuidade democratica da experiéncia constitucional brasileira. De parte
isso, tem sido pano de fundo de um duradouro periodo de desenvolvi-
mento econdmico” (BARROSO, 2012).

CONSIDERACOES FINAIS

Consoante com os estudos apresentados resta claro que o Constitu-
cionalismo serve a consolida¢gdo da Democracia quando traz conceitos
de busca por efetivacao de direitos da pessoa humana, sobretudo, a
propria igualdade que permite a participacao popular, paridade de rece-
bimento de informacBes e tomadas de decisdes. Da mesma forma, a
perenidade democratica igualmente atrai beneficios para o Constitucio-
nalismo estruturando as instituicdes de participacao popular sobre valo-
res individuais e comunitarios.

A principal questdo a ser enfrentada continuamente € ndo sobre-
posicdo dos conceitos e subjugacdo, tendo em vista que 0S excessos
deles acarretam fragilidades uns aos outros, havendo-se que se buscar
um equilibrio entre a tomada de decisdo em ambiente democratico e
os fins e poderes outorgados pelo constitucionalismo, sobretudo,
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quando se vivencia o Neoconstitucionalismo ou Pos-Positivismo e suas
raizes fincadas na aproximacao de valores e justica como termdmetro
de efetividade das Constituicbes, desprezando critérios majoritarios de
tomada de decisdes.
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Na atualidade uma das questdes centrais da teoria constitucional é:
como as constituicdes podem ser usadas para proteger a sociedade
contra ameacgas a ordem democratica? Esse questionamento ganhou
grande énfase apds o contexto das Primavera Arabe que resultou em
democracias em apuros em todo o Oriente Médio e tal fendbmeno pode
ser definido como constitucionalismo abusivo.

O constitucionalismo abusivo envolve 0 uso de mecanismos de mu-
danca constitucional (emendas constitucionais, substituicao constitucio-
nal, por exemplo) com o intuito de minar a democracia (LANDAU, 2013),
diferentemente dos métodos tradicionais de derrubada democratica,
(exemplo: o golpe militar) que estdo em declinio, sendo frequente 0 Uso
de ferramentas constitucionais para criar regimes autoritarios e sem
autoritarios.

Podem ser citados como exemplos recentes de constitucionalismo
abusivo (LANDAU, 2013) os casos ocorridos na Hungria, Colédmbia e Ve-
nezuela, mas salienta o autor que esses exemplos apenas arranham a
superficie do que é uma ocorréncia cada vez mais rotineira.

As constituicdes provaram ser notavelmente suscetiveis a esses ti-
pos de manobras, pois para muitos paises os limiares de Emendas Cons-
titucionais sdo muitas vezes definidos de forma razoavelmente baixos, o
que permite que os titulares reinam o apoio suficiente para mudancas
radicais com relativa facilidade e inclusive, mesmo quando os limiares de
emendas sdo mais altos, 0s regimes existentes podem alcangar “super
maiorias” legislativas necessarias com surpreendente frequéncia.

Outrossim, verifica-se que 0s mecanismos de prote¢do a democra-
Cia existentes no direito constitucional internacional e comparativo se
mostraram ineficazes contra essa nova ameaca (constitucionalismo
abusivo), pois ele é muito mais dificil de detectar do que as ameacas
autoritarias tradicionais.
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Assim, a mudanca constitucional pode permitir que atores autorita-
rios removam membros da oposicao politica e os substituam por funcio-
narios leais aos titulares; enfraquecer, desativar ou reunir tribunais, bem
como outros mecanismos de prestacdo de contas; e estabelecer contro-
le governamental sobre a midia e outras instituicdes importantes.

Logo, a necessidade de estudo das formas em que o constituciona-
lismo abusivo, também denominado autocratico pode se desenvolver
dentro de um governo democratico e minar a democracia é extrema-
mente importante, visto que nao basta a implantacdo do regime demo-
cratico faz-se necessaria a implementacdo, manutencdo e evolucdo da
democracia de forma que ela ndo seja desvirtuada.

CONCEITO EASPECTOS GERAIS DO
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

A pratica do constitucionalismo abusivo é entendida pelo uso de me-
canismos de mudanca constitucional para tornar um estado significati-
vamente menos democratico do que era antes, sendo que 0s mecanis-
mos sdao métodos de mudanca formais e ndo informais, qual sejam
emendas constitucionais e a substituicdo constitucional.

David Landau cita 03 (trés) exemplos de experiéncias recentes na
Coldmbia, Venezuela e Hungria, demostrando como individuos e parti-
dos politicos poderosos podem usar as ferramentas do constitucionalis-
mo para mina-lo.

O resultado final dessas praticas provavelmente nao sera um autori-
tarismo completo, mas um regime hibrido em que as elei¢des continuam
sendo realizadas, mas as forcas da oposicdo enfrentam sérias desvanta-
gens na tentativa de vencer as elei¢des.

O maior temor daqgueles que promovem a democracia no mundo em
desenvolvimento tem sido o golpe militar, pois somente na Ameérica
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Latina muitos paises estavam sob ditadura militar em algum momento
dentre as decadas de 1960 e 1970, que perduraram, por exemplo, até o
final da década de 1980.

No entanto, o numero de golpes caiu drasticamente, bem como o fim
da Guerra Fria reduziu a tolerancia de estados poderosos para regimes
obviamente ndo democraticos, e também mudou as normas culturais em
nivel internacional para o reconhecimento da importancia da democracia.

Verifica-se que muitas regides adotaram as chamadas “clausulas de-
mocraticas”, punindo os estados que derrubam regimes democraticos
em flagrante violacdo das normas constitucionais, 0 que levou 0s possi-
veis autocratas a métodos de mudanca mais constitucionais.

Avia alternativa de tomar o poder constitucionalmente e depois usar
esse poder para derrubar a democracia nao é uma ideia nova, pois ja se
pode verificar tal forma de atuacdo na derrubada nazista da Alemanha
de Weimar -, usando meios indiscutivelmente constitucionais, no entan-
to, existem grandes diferencas entre a aquisicdo nazista da Alemanha de
Weimar e as ferramentas constitucionais abusivas, pois 0s nazistas subs-
tituiram a Republica de Weimar por um regime completamente autorita-
rio, usando assim o constitucionalismo para destruir completamente a
democracia.

Esses regimes claramente autoritarios diminuiram com o tempo, po-
rém nem todos esses regimes se tornaram totalmente democraticos -
em vez disso, muitos se tornaram o que 0s cientistas politicos chamam
de “autoritarios competitivos”. “Autocracias eleitorais” ou simplesmente
regimes "hibridos”, mesclando alguns aspectos da democracia com al-
guns aspectos do autoritarismo.

Nesses regimes, 0s atores e as forcas politicas dominantes tendem a
controlar ndo apenas os ramos do governo, mas também 0s mecanismos
de responsabilizacdo horizontal que devem checar os atores politicos.

Dessa forma, pode-se verificar de forma mais palpavel as formas em
que é utilizado o constitucionalismo abuso analisando o caso pratico
dos seguintes paises: Coldbmbia, Venezuela e Hungria, que tentaram usar
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mecanismos de mudanca constitucional para avancar em direcao a essa
forma de regime (constitucionalismo abusivo).

CASO COLOMBIA: EMENDAS CONSTITUCIONAIS

A Coldbmbia mantinha historicamente uma aparéncia de democracia
com eleicBes regulares e rotacdo na presidéncia e geralmente 0s presi-
dentes se limitaram a um Unico mandato, o que ajudou a manter a or-
dem democratica, impedindo o surgimento de homens fortes com uma
retencdo continua de poder.

O presidente Alvaro Uribe Velez testou esse paradigma quando
venceu as eleicdes em 2002. Ele ganhou como um estranho, concor-
rendo com um sistema tradicional de dois partidos, ganhando popula-
ridade substancial como resultado da percepc¢do de que estava res-
ponsavel por uma queda acentuada da violéncia no pais, e alavancou
sua popularidade para promover uma emenda a Constituicdo, permi-
tindo-lhe um segundo mandato no cargo, uma vez que a exigéncia
constitucional para ser realizada a emenda exigindo-se apenas uma
maioria absoluta do Congresso em duas sessdes consecutivas, o que
foi alcancado facilmente.

A referida lei foi contestada frente ao Tribunal Constitucional da Co-
|[6mbia sob a alegacdo que havia irregularidades processuais e que a
emenda constitufa uma “substituicao da Constituicao” que nao poderia
ser realizada por emenda, mas apenas por uma Assembleia Constituin-
te, bem como constataram que Uribe enfrentaria vantagens eleitorais
substanciais por causa de seu cargo.

No entanto, a Corte respondeu que as presidéncias de 2 mandatos
eram razoavelmente normais internacionalmente, que os 4 anos extras
nao lhe permitiam capturar todas ou a maioria das instituicdes de con-
trole, no entanto, também alertou que a concessdo de termos adicionais
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- além de 2 - pode muito bem ser inconstitucional, porque as vantagens
eleitorais usufruidas pelo titular crescerdo e as verificacdes horizontais
de seu poder diminuirdo.

Assim, a Corte considerou que a segunda reeleicdo constituia uma
“substituicdo da Constituicdo” porgue criaria uma presidéncia tao forte
que enfraqueceria as instituicdes democraticas e a decisao foi cumprida
e Uribe ndo concorreu ao terceiro mandato.

CASO VENEZUELA: CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO POR SUBSTITUIGAO

O presidente Hugo Chavez venceu a eleicdo em 1998 com 56% dos
votos, concorrendo como independente do sistema tradicional de dois
partidos do pais que perderam o apoio e estavam enfrentando uma sé-
rie de escandalos de corrupcgao. Ainda assim, Chavez assumiu a presi-
déncia, porém tais partidos continuaram a controlar a maioria no Con-
gresso nacional, na Suprema Corte, no estado e governos locais e outras
instituicdes, o que acabou deixando Chavez em uma situagao fracamen-
te capaz de cumprir sua agenda.

Importante salientar que a Constituicdo venezuelana existente pre-
via apenas a emenda pelo Congresso como a maioria dos textos, mas
Chavez argumentou que o “povo” mantinha um poder constitucional
inerente para substituir seu texto constitucional e propds um referendo,
para determinar se as eleicdes para uma Assembleia Constituinte deve-
riam ser realizadas e o Supremo Tribunal concordou com a proposta,
observando que o publico retinha um “poder constituinte original” que
era “anterior e superior ao regime judicial estabelecido”.

Assim, Chavez escreveu as regras para a eleicdo para a Assembleia
por conta propria e conseguiu criar um conjunto de regras eleitorais que
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lhe eram imensamente favoraveis: seu partido obteve 70% dos votos e
ocupou 90% dos assentos na Assembleia que acabou por encerrar as
instituicdes ainda controladas pelo antigo sistema bipartidario: suspen-
deu o Congresso, criou um Conselho encarregado de expurgar o judicia-
rio, removeu funcionarios de nivel estatal e acabou fechando a proépria
Suprema Corte, que, inclusive, apesar de contestado sobre essa situa-
¢do a mesma informou que ao aplicar a doutrina do “poder constituinte
original”, ela se recusou a intervir, bem como foi abolido o prazo Unico
de 4 anos do mandato presidencial e aumentou para 2 mandatos de 6
anos cada, permitindo efetivamente que Chavez permanecesse no po-
der por mais 12 anos.

O processo de Constituicao de 1999 propiciou a Chavez um meio
legal de remover figuras da oposicao do poder e substitui-las por insti-
tuicBes que ele pudesse controlar. Dessa forma, ajudou na forma de um
regime autoritario competitivo, onde Chavez manteve o poder continua-
mente até sua morte em 2013 e conseguiu controlar a maioria das ou-
tras instituicdes no pals.

Importante salientar que tal processo ocasionou uma série de crises
politicas, sociais, econdmicas entre outras, na qual uma delas mais recen-
tes teve seu apice em marco de 2017 quando o Supremo Tribunal de Jus-
tica da Republica Bolivariana da Venezuela tomou duas decis@es: primeira-
mente, suspendeu o0s poderes constitucionais da Assembleia Nacional
(poder legislativo Venezuelano), consequentemente concedeu amplos po-
deres ao executivo e também aboliu a imunidade parlamentar e declarou
que os deputados da oposi¢do, que representavam a maioria da Assem-
bleia Nacional, haviam cometido um “crime contra a Patria” por terem apro-
vado no mesmo ano o Acordo sobre a Reativacdo do Processo de Execu-
cdo da Convencao Interamericana (RIVERA; ANDREU-GUZMAN, 2017).

Essas decisGes do Supremo Tribunal de Justica da Republica Bolivaria-
na da Venezuela comprometem o exercicio efetivo dos direitos humanos
e dos principios democraticos basicos. Assim, tais decises contribuiram
para um flagrante afastamento do Estado de Direito na Venezuela.
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CASO HUNGRIA: COMBINACAO
DE REFORMA E SUBSTITUIGAO

Na Hungria, o Partido Fidesz venceu as eleicGes parlamentares de
2010 com 53% dos votos, no entanto, devido a maneira como as regras
de votagao hungaras funcionavam, os 53% dos votos se traduziam em
68% dos assentos, uma verdadeira “super maioria” suficiente para alte-
rar a Constituicao existente.

O Partido Fidesz avancou para uma reforma constitucional radical
depois de vencer as eleicBes de 2010 e promulgou pela primeira vez
uma série de emendas constitucionais - 10 nos meses finais de 2010 - 0
que enfragueceu as instituicdes que servem para controlar as maiorias
parlamentares, particularmente o Tribunal Constitucional.

O Parlamento reformou a Constituicdo para dar aos membros da
Fidesz mais poder unilateral sobre o processo de nomeacdo, e depois
qgue o Tribunal reduziu um imposto retroativo sobre os bénus recebi-
dos pelos funcionarios publicos que partiam, o Parlamento respondeu
aprovando uma emenda constitucional que retirava a maior parte da
jurisdi¢cdo do Tribunal em questdes fiscais e orcamentarias, no entan-
to tal ato foi apresentado ao Tribunal para que fosse rebaixada essa
alteracdo, com o argumento de que era substancialmente inconstitu-
cional porque estava em desacordo com a ordem constitucional exis-
tente, mas a maioria da Corte se recusou a adotar essa doutrina e
sustentou que sO poderia revisar emendas constitucionais para pro-
blemas processuais.

A maioria da Fidesz entdo avancou com um plano de substituicdo
constitucional escrevendo um texto inteiramente novo, o referido pro-
cesso foi amplamente criticado por nao ser inclusivo e a nova Constitui-
¢do mina os controles horizontais da maioria e pode ajuda-lo a se perpe-
tuar na politica do poder indefinidamente.
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CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO E
AUTORITARISMO MODERNO

Nessas modalidades de regime, as regras sao projetadas para res-
tringir governos [sdo] frequentemente contornadas, manipuladas ou
desmanteladas, geralmente tendem a possuir constituicdes de aparén-
Cia democratica com caracteristicas estruturais, Como a separacdo de
poderes, mas tomam medidas informais para neutralizar a situacdao do
valor dessas verificac@es.

Além disso, a mudanca constitucional pode ser usada para desmon-
tar ou embalar instituicfes que servem como redutos da oposi¢do. Esse
enfraquecimento ou remocdo das figuras da oposi¢cdo é fundamental
para a construcdo de regimes autoritarios competitivos, pois confere
aos operadores um poder muito maior para retrabalhar o Estado em
proveito proprio.

Logo, a mudanca constitucional precisa ser vista como parte central
dos projetos autoritarios modernos, pois individuos ou grupos podero-
sos podem abusar da constituicao para criar ordens constitucionais nas
quais enfrentam poucas restricBes em seu poder e nas quais serdo difi-
ceis ou impossiveis de desalojar.

Algumas poderiam dizer que o constitucionalismo abusivo é sim-
plesmente um ato do constitucionalismo normal e, portanto, ndo seria
um motivo real de preocupac¢do, mas, primeiro eles parecem enfraque-
cer 0 grau em que um regime é democratico por longos periodos de
tempo, enfraguecendo as institui¢cBes e permitindo a construcdo de
um campo de jogo desigual, e segundo a identificacdo de mudancas
constitucionais abusivas com qualquer tipo de vontade popular dura-
doura é problematica, pois os titulares capitalizam em surtos transito-
rios em sua popularidade para promover mudancas que impactam a
ordem democratica.
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Assim, a criacdo de formas hibridas de autoritarismo por meio de me-
canismos de mudanca constitucional é cada vez mais comum e que esse
tipo de regime autoritario representa uma ameaca com a qual devemos
nos preocupar, sendo a questao-chave restante € como impedi-lo.

FORMAS DE COMBATE AQ
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

No direito constitucional comparado, o conceito alemdo de demo-
cracia militante tem sido o principal mecanismo de defesa das ordens
democraticas. A democracia militante € centrada na recusa em permitir
que elementos antidemocraticos usem as liberdades e ferramentas da
democracia para destruir a ordem democratica.

No entanto, a mais recente se concentrou na proibi¢cdo de partidos
Oou na capacidade de um tribunal constitucional de dissolver partidos
considerados essencialmente antidemocraticos.

Assim, essas disposi¢des podem ser Uteis contra ameacas autorita-
rias ou totalitarias tradicionais realizadas por partidos ideologicamente
antidemocraticos, como 0s nazistas, mas sao menos Uteis contra as
ameacas modernas impostas pelo constitucionalismo abusivo em virtu-
de de primeiro, os partidos e atores que lideram movimentos constitu-
cionais abusivos e segundo, diferentemente da maioria dos partidos an-
tidemocraticos, que séo movimentos marginais inicialmente pequenos,
0S movimentos constitucionais abusivos tendem a ser realizados por
grandes movimentos majoritarios com apoio popular substancial o que
significa que as tentativas de proibir esses partidos podem ser desesta-
bilizadoras para a ordem democratica.

Outro ponto € que a maioria dos paises migrou para um nivel basico
de emenda constitucional que é relativamente facil o que acaba por
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sugerir um limiar de emenda relativamente baixo (embora ndo muito
baixo) tem efeitos desejaveis, no entanto, esse projeto permite que uma
ordem constitucional fosse distorcida de dentro com muita facilidade -
quanto menor o limiar de emendas, mais vulneravel seria um sistema a
emendas constitucionais abusivas.

Logo, a solucdo seria usar limites de emenda em camadas, ou seja,
proteger algumas partes do texto constitucional com requisitos eleva-
dos de emendas, dificultando sua alterac¢do, sendo a forma mais basica
a que usa requisitos elevados de super maioria.

Essa abordagem para alocar camadas € antiquada como estrategia
de defesa da democracia, pois parece ter como objetivo 0 mesmo tipo
de ameaca totalitaria ou fundamentalmente antidemocratica que as
clausulas de proibicao de partidos e o conceito de democracia, pois ge-
ralmente esses regimes ndo estariam interessados em alterar principios
constitucionais fundamentais como “dignidade humana”, desde que pu-
dessem realizar altera¢8es institucionais suficientes para perpetuar seu
proprio poder.

Uma série de paises desenvolveu a chamada “doutrina de emenda in-
constitucional e constitucional”, que sustenta que uma emenda constitu-
cional pode ser substancialmente inconstitucional sob certas condi¢es.

Mas a doutrina também foi sujeita a uma avalanche de criticas acadé-
micas, pois ela aparenta ser o lado mais extremo dos atos contramajori-
tarios, ou seja, enquanto processos judiciais comuns a revisao substitui
a acdo politica, a decisdo judicial pode ser substituida por uma emenda
constitucional.

Um foco na pratica do constitucionalismo abusivo sugere uma justifi-
cativa para a doutrina e uma vantagem sobre 0 uso de niveis constitucio-
nais No texto, pois a maioria das ordens constitucionais ndo sao bem-e-
laboradas para lidar com os perigos modernos da democracia e que
mesmo uma constituicao ideal, com disposi¢des em camadas apropria-
das para proteger as principais disposi¢cdes estruturais, ndo impediria
completamente o problema do constitucionalismo abusivo.
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Outro problema com a doutrina de emenda inconstitucional-consti-
tucional € que ela repousa em fundamentos tedéricos problematicos que
deixam a substituicdo constitucional (em oposicao a emenda constitu-
cional) desprotegida contra praticas constitucionais abusivas.

As defesas baseadas em processos da doutrina de emenda inconsti-
tucional de emenda constitucional sugerem uma distin¢cao entre 0s po-
deres constituidos comuns (que possuem apenas um poder limitado de
emenda constitucional) e 0 “povo” (que possui um poder plenario para
refazer a ordem constitucional). Assim a doutrina é entendida em mui-
tos dos sistemas que a usam regularmente. Como por exemplo, 0 Su-
premo Tribunal da India, o Tribunal Constitucional da Colémbia.

A defesa tedrica da doutrina de emendas inconstitucionais e consti-
tucionais pressupde, portanto, uma distingcdo completa entre emendas
constitucionais e substituicdo constitucional. Assim, apenas as emendas
estdo sujeitas a praticas constitucionais abusivas, enquanto a substitui-
¢do constitucional é sempre realizada pelo préprio povo.

O problema é que a substituicao constitucional também faz parte do
conjunto de ferramentas de regimes constitucionais abusivos - contro-
lando 0s processos que acionam a substituicdo ou o0 proprio processo
de constituicdo constitucional, figuras e movimentos poderosos podem
remodelar a ordem constitucional de maneira eficiente, de maneira a
atender seus interesses.

Percebe-se que a substituicdo constitucional permanece em grande
parte desregulada na teoria e na pratica constitucionais, o que torna
passivel de abuso por parte de atores ou grupos poderosos que preten-
dem agir em nome do povo. Esse fracasso em regular 0s processos de
substituicao constitucional é uma lacuna significativa na teoria constitu-
cional moderna.

Ha, é claro, algum risco de que essas clausulas sejam ignoradas,
pois a substituicdo constitucional tende a ocorrer em momentos de
crise politica em uma sociedade e, nesses momentos, as restri¢cdes le-
gais ao poder tendem a ser inoperantes. Assim, uma regulamentacao
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clara das condi¢Bes sob as quais a substituicdo constitucional pode
ocorrer e do processo que deve ser seguido durante a elaboracdo da
constituicdo deve ter pelo menos algum impacto na restricdo do cons-
titucionalismo abusivo.

0 CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO NO BRASIL

A experiéncia brasileira apresenta avancos na estruturacao do Esta-
do Democratico de Direito com a concretizagao da democracia constitu-
cional contemporanea (por exemplo: a separacao dos poderes, 0 checks
and balances e equilibrio das rela¢g8es intergovernamentais entre Execu-
tivo, Legislativo e Judiciario).

Aponta-se que o constitucionalismo abusivo tem emprego mais fre-
guente em sistemas de governo presidencialistas, e ndao nos sistemas
parlamentaristas ou nos sistemas semipresidencialistas (BARBOZA; FI-
LHO, 2019). Assim, outro problema que € inserido no presidencialismo
quando, ao contrario de Presidentes autoritarios, € o Legislativo que se
utiliza de clausulas democraticas e de processos constitucionais formais,
buscando enfraquecer o Executivo, 0 que gera a necessidade da obten-
cdo de apoio majoritario no Parlamento e essa competicdo entre 0s po-
deres ocasiona a instabilidade democratica.

No Brasil, encontramos o fenbmeno denominado de hiperpresiden-
cialismo (protagonismo exacerbado da figura do Presidente da Republi-
ca), e apesar do aumento do uso efetivo dos mecanismos de controle
sobre os chefes do executivo ndo altera em muito o problema da rela-
¢do entre o Executivo e o Legislativo.

Sob a otica do constitucionalismo abusivo podemos notar que a uti-
lizagdo reincidente do impeachment como ferramenta de retirada do
chefe do Poder Executivo pode ser enquadrada como uma das formas
de subversdo de normas previstas na Constituicdo. Podem ser citados
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como exemplo, qualquer que seja o fundamento juridico, a existéncia de
2 processos de impeachments presidenciais, que ocorreram, principal-
mente, em razao da quebra de confianca da maioria parlamentar, os
casos de Fernando Collor e de Dilma Rousseff.

Percebemos que em momentos de crises, a instituicdo mais afeta-
da é o Poder Executivo, por exemplo a Presidéncia da Republica, e
nesses momentos conturbados propicios ao substancial enfraqueci-
mento do Poder Executivo é comum a observancia de protagonismo
do Parlamento (Poder Legislativo), que pode se utilizar dos seus po-
deres (emenda constitucional, por exemplo) para tomar decisdes
contrarias aos interesses do Poder Executivo, ocasionando o fenbéme-
no do protagonismo do Legislativo. Assim, existe verdadeiro “cabo de
guerra” entre os dois poderes na disputa pelo protagonismo
institucional.

A Constituicao Federal brasileira prevé clausulas pétreas nos ter-
mos no art. 60, & 4°, CF, estabelecendo que a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico separacdo dos
Poderes e os direitos e garantias individuais ndao podem ser objetivo
de emenda constitucional tendente a aboli-los. Logo, podemos verifi-
car ocorréncia de abusividade quando ocorre a desconsideracao da
forma federativa de Estado por meio da centralizagao inconstitucio-
nal das competéncias no governo central e na Presidéncia da Repu-
blica; 0 atague ao nucleo essencial do processo eleitoral competitivo
e periddico e com a afronta aos elementos estruturais da separacao
dos poderes e ao nucleo essencial dos direitos fundamentais (BAR-
BOZA; FILHO, 2019).

Dessa forma, no Brasil ndo existe um constitucionalismo abusivo es-
trutural, no entanto existe a utilizacao de alguns mecanismos previstos
na Constituicdo Federal de 1988 (por exemplo: o impeachment) contra
aspectos do Estado Democratico de Direito, mas tal entendimento en-
contra posicionamentos que elencam outra forma de pratica de consti-
tucionalismo abusivo.
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AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO FERRAMENTAS PARA O EXERCICIO DO
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO NA VISAQ DE
RAFAEL ESTORILIO E JULIANO ZAIDEN BENVINDO

A argumentacao judicial carrega uma série de raciocinios que pos-
suem o intuito de legitimar e dar coeréncia a corte, assim, configura pre-
-requisito de validade da decisdo. Ocorre que as decisdes judiciais acar-
retam efeitos externos e dessa forma o Supremo Tribunal Federal (STF)
assume dois papéis: ora oraculo decisorio e ora adota uma postura
pragmatica.

Existem criticas no sentido de que as decis6es do Supremo Tribunal
Federal (STF) buscam mitigar o crescente conflito politico em casos de
forte desacordo moral e que a instituicdo possui postura corporativa e
agenciadora de interesses com 0s outros poderes e exatamente nesse
contexto pode emergir o constitucionalismo abusivo por intermédio da
adoc¢do de alternativas para contornar crises gque acabam provocando
um efeito reverso, pois ao contrario de fortalecerem a democracia po-
dem prejudica-la.

Verifica-se uma constante luta do STF na definicdo do seu espaco na
tomada de decisdes temporarias, afetando questdes constitucionais de-
cisivas, 0 que pode ser observado em um crescente aumento de deci-
s@es individuais dos Ministros, quando na realidade para a concretiza-
¢do da deliberacao tais decisGes deveriam ser tomadas com base na
coletividade da Corte.

Assim, nota-se uma crescente presenca do STF na politica, tem se
verificado que a corte (decisdes judiciais ou nas manifestacdes dos mi-
nistros, por exemplo) procura reforcar/reafirmar sua posicdo de agente
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central no constitucionalismo e essa demonstracao de autoridade faz
Ccom gue 0 agente possa participar do processo decisorio.

Logo, foi informado anteriormente que a mudanca constitucional no
constitucionalismo abusivo pode ser realizada por individuos ou grupos
poderosos que podem abusar da constituicdo para criar ordens consti-
tucionais. Assim, partindo desse pressuposto as decisGes da corte po-
dem servir para justificar acdes/interpretacdes abusivas ao constitucio-
nalismo democratico, o que pode ser reforcado pela excessiva
individualizacao das decisdes do STF.

A énfase pragmatica do STF acaba por estimular o seu posiciona-
mento como um agente no exercicio da barganha politica, por exem-
plo, quando ele realiza uma decisao judicial que esvazia uma atribuicdo
tipica de outros poderes (func¢do ativista da corte), bem como o uso de
fundamentacao juridica com o intuito visivel de confirmar uma discor-
dancia pessoal, sem apontamento de irregularidades materiais e/ou
formais, apresentando-se somente argumentos politico-pessoais, as-
sim, verifica-se verdadeiro aprimoramento da capacidade de decisao
que pode configurar aumento da potencialidade para o exercicio do
constitucionalismo abusivo.

Desse modo, verifica-se que a utilizacdo da interacdo deliberativa
da corte pode ocasionar uma elevada atribuicao de poderes a pro-
pria instituicdo, podendo ensejar praticas abusivas do constituciona-
lismo, a partir do momento em que estratégia politica é usada como
condicionante da interpretacdo constitucional e esta atua como legi-
timacdo da referida pratica, também denominada de capacidade de
justificacao de sua interferéncia constitucional que pode ocorrer de
varias formas, porém merecem destaque a sincronidade (relacdo
coordenada entre dois eventos que permite uma analise de relacao
causa e efeitos implicitos) e o uso deslocado da subsuncao (falta de
tratamento isonémico em casos de profunda semelhanca e relativa
proximidade temporal, ocasionando a quebra de coeréncia e da se-
guranca juridica).
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A partir do momento que passamos a entender melhor o constitu-
cionalismo abusivo temos a oportunidade de repensar a propria no¢ao
da deliberacdo constitucional. Tem-se a necessidade de maior dialogo
institucional conflitivo entre interna corte e com o publico externo junta-
mente com o respeito aos principios democraticos, dentre eles o da se-
paracdo dos poderes, esse processo aumentaria o alcance de decisdes
coerentes e conseguentemente o STF o seu papel constitucional de
guardido da democracia.

Dessa forma, frisa-se que as decisGes dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) ndo podem ser vistas como as salvadoras da
patria, eles ndao devem atuar de forma voluntarista e inspirada em
conceitos proprios e subjetivos de moralidade publica (BARBOZA,; FI-
LHO, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que o enfraquecimento da democracia através do uso das
ferramentas de mudanca constitucional provavelmente sera cada vez
mais comum no futuro, e que temos poucas respostas adequadas no
direito comparado e internacional.

Além disso, o problema do constitucionalismo abusivo reforca um
ponto-chave: as regras formais incorporadas nas constituicBes sdo
muitas vezes surpreendentemente fracas, e até mesmo regras nota-
velmente fortes podem ser capturadas em um numero surpreenden-
temente alto. Logo, € necessario preservar o constitucionalismo diante
dessa realidade.

Logo, constata-se essa ameacga ao regime democratico que € alimen-
tada dentro da propria democracia, na qual por intermédio do didlogo
global devemos chegar a préaticas de fortalecimento constitucional-de-
mocratico, para que esse sistema ndo possa ser corrompido.
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A proposta do presente trabalho é demonstrar a relacdo entre as
obras Por que as Nac¢bes Fracassam: as origens do poder, da prosperidade
e da pobreza (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012); O povo contra a democracia
(MOUNK, 2019); e a entrevista Confronting the Thre ato llliberal Democracy:
An Interview with John Shattuck (TEICHMAN, 2018), estando as referidas
obras ao final referenciadas.

Outrossim, o presente estudo ocorre sob coordenacdo e orienta¢do
do Prof. Dr. Rafael da Silva Menezes e em cumprimento ao tema “Demo-
cracia Liberal e Democracia lliberal” constante do Plano de Ensino da
Disciplina “Processo e Responsabilidade Democratica no Contexto Ama-
zOnico”, para ao final chegar-se ao entendimento do que é uma demo-
cracia liberal e em seu contraponto uma democracia iliberal, fazendo
uma correlagdo com os regimes populistas vigentes no globo terrestre,
bem como as causas e consequéncias do desgaste do regime democra-
tico e a importancia para o sucesso das nac¢des das institui¢des politicas
e econdmicas inclusivas.

POR QUE AS NACOES FRACASSAM: AS ORIGENS DO
PODER, DA PROPRIEDADE E DA POBREZA?

Muitos autores ja se debrucaram sobre a origem do desenvolvimen-
to econdmico das na¢Bes, Adam Smith, em “A Riqueza das Na¢des”, con-
cluiu que a prosperidade dos Estados deriva de sua capacidade produ-
tiva, ndo do acimulo de metais preciosos. Max Weber, em “A Etica
Protestante e o Espirito do Capitalismo”, enfatizou 0s aspectos culturais
que favorecem a abundancia material. lan Morris, em Whythe West Rules,
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argumentou que a geografia é o principal determinante das diferencas
econdmicas entre as nac¢des.

Desse modo, no decorrer da histéria observa-se que 0s trés elemen-
tos - cultural, geografico e politico - possuem diversos defensores e per-
manecem relevantes atualmente.

Contudo, Daron Acemoglu e James Robinson, em “Por Que as Nacdes
Fracassam”, argumentam que o desenvolvimento econémico é derivado
da qualidade das institui¢es politicas e econdmicas das nacdes. Neste
ponto, 0s autores diferenciam as instituicdes econdmicas inclusivas das
extrativistas e suas influéncias sobre as nacoes.

Assim, segundo Daron Acemoglu e James Robinson (2012, p. 79), ins-
tituicdes ECONOMICAS inclusivas sdo aquelas que permitem que a ri-
queza seja disseminada pela sociedade, enquanto instituicdes ECONO-
MICAS extrativistas sdo aquelas que concentram a renda em uma elite
privilegiada.

Ressaltam os autores (2012, p. 79) que apesar de serem possiveis
breves surtos de crescimento econdmico na vigéncia de instituicoes ex-
trativistas, o desenvolvimento s6 sera sustentavel na presenca de insti-
tuicBes econdmicas inclusivas.

Atitulo de exemplo, os autores (2012, p. 340) destacam as diferencas
entre os dois tipos de instituicdo ao comparar o Norte e o Sul dos Esta-
dos Unidos durante a Guerra de Secessdo: enquanto o Sul era relativa-
mente mais pobre porque era organizado economicamente em latifun-
dios e empregava mao de obra escrava - instituicBes altamente
extrativistas - a economia do Norte, por outro lado, era caracterizada
pela indUstria e pelo trabalho assalariado, instituices mais inclusivas.

Prosseguindo, observou-se na obra que o desenvolvimento de insti-
tuicBes ECONOMICAS inclusivas depende do surgimento de instituicdes
POLITICAS igualmente inclusivas.

Os autores (2012, p. 85) também definem instituicdes POLITICAS
inclusivas como aquelas que promovem a pluralidade e a centralizacdo
politica, ou seja, quando conseguem atender a um conjunto amplo de
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diferentes interesses e representam uma grande diversidade de ato-
res politicos.

Em contrapartida, instituicdes POLITICAS extrativistas sdo erigidas
para proteger os interesses de uma elite privilegiada e para restringir a
participacao politica a um grupo seleto de atores. A Inglaterra do século
XIX & um exemplo de organiza¢ao institucional politica relativamente in-
clusiva, uma vez que o Estado conferia direitos a uma ampla gama de
individuos e varias coalizdes estavam envolvidas no jogo politico.

A China de Mao Tsé-Tung, por outro lado, era caracterizada por insti-
tuicBes politicas intensamente extrativistas, uma vez que o poder era
concentrado em um pegueno grupo (ou mesmo em apenas um indivi-
duo) e a acdo do Estado ndo era limitada por direitos individuais de qual-
quer espécie (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 450).

Por fim, as institui¢des politicas inclusivas possibilitam o florescimen-
to de uma imprensa livre - a qual, por sua vez, em geral fornece informa-
cOes a respeito de eventuais ameacas as instituicdes inclusivas e mobili-
Za a 0posicao a elas, como aconteceu durante o uUltimo quarto do século
XIX e primeiro quarto do século XX, qguando a crescente dominag¢do eco-
ndmica ameacou a esséncia das instituicdes econdmicas inclusivas nos
Estados Unidos (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 315).

O contraste entre as instituices extrativistas instauradas pelos brita-
nicos em Serra Leoa e as inclusivas que se desenvolveram em outras
colénias, como a Australia, € bem ilustrado pelas diferentes maneiras de
administrar os recursos minerais, como veremos adiante.

0 CIRCULO VICIDSOD

Em Serra Leoa, quando foram encontrados diamantes de aluvido que
possibilitavam o envolvimento de grande numero de individuos no ga-
rimpo, criando uma oportunidade potencialmente democratica e
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inclusiva, o governo colonial instituiu um monopdlio sobre todo o prote-
torado, batizando-o de Sierra Leone Selection Trust (Monopdlio de Selecdo
de Serra Leoa) e o confiou a De Beers, a gigante sul-africana da minera-
cdo diamantifera (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 330).

Quando adveio a independéncia de Serra Leoa dos ingleses, compli-
Cou-se ainda mais a situacdo, pois Siaka Stevens, ditador que se instalou,
efetivamente nacionalizou o Sierra Leone Selection Trust, fundando a Na-
tional Diamond Mining Company (Sierra Leone) Limited, de que 0 governo
- arigor, Stevens - detinha 51% do controle. Era o inicio da implementa-
¢do do plano de Stevens no sentido de controlar a mineracdo de dia-
mantes no pais (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 330).

Diferentemente, na Australia do seculo XIX, foi o ouro — descoberto
em 1851 em Nova Gales do Sul e no recém-criado estado de Victoria -,
e ndo os diamantes, que capturou a atencdo de todos. Como no caso
dos diamantes de Serra Leoa, tratava-se de ouro de aluvido, e era preci-
so definir como seria a sua exploragao. James Macarthur, proeminente
lider dos posseiros na regido, prop0s que se erguessem cercas ao redor
das areas de mineracdo e que o direito de monopodlio fosse objeto de
uma CoNcCorréncia, ou seja, uma versao australiana do Sierra Leone Selec-
tionTrust (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 330).

Ndo obstante, muitos no pais desejavam livre acesso ao garimpo do
ouro - e o modelo inclusivo venceu; em vez de estabelecerem um mo-
nopdlio, as autoridades australianas permitiram que qualguer um que
pagasse uma licenca anual de mineracdo pudesse prospectar e garim-
par o terreno (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 331).

Como consequéncia da op¢do inclusivista, ndo tardou para que 0s
garimpeiros, como esses aventureiros acabaram ficando conhecidos,
tornassem-se uma poderosa forca na politica australiana, sobretudo em
Victoria, desempenhando papel fundamental na adog¢do do sufragio uni-
versal e do voto secreto (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 331).

O mais notavel é o grau de continuidade entre a Serra Leoa colonial
e a independente. Os britanicos criaram as juntas comerciais e as
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usaram para tributar os produtores rurais. Por sua vez, 0S governos
pos-coloniais impuseram o0 mesmo extrativismo, porém de forma ain-
da mais intensa. Os britanicos implementaram o sistema de governo
indireto, por meio dos chefes supremos. Os governos posteriores g
independéncia nao s nao rejeitaram essa instituicao colonial, como,
pelo contrario, também a adotaram na administracdo publica (ACEMO-
GLU; ROBINSON 2012, p. 332).

Os britanicos estabeleceram um monopdlio sobre a exploracdo de
diamantes e tentaram excluir os garimpeiros africanos. Os governos pos-
-independéncia fizeram o mesmo (ACEMOGLU; ROBINSON 2012, p. 349).

O desenvolvimento de Serra Leoa, ou a falta dele, pode ser mais
bem entendido como resultado desse circulo vicioso. Foram as autori-
dades coloniais britanicas que criaram as instituicées extrativistas em
primeiro lugar, e os politicos africanos pos-independéncia de muito
bom grado receberam esse bastdo. Verificou-se um padrdo assustado-
ramente semelhante em toda a Africa subsaariana (ACEMOGLU; RO-
BINSON, 2012, p. 333).

Havia esperancas similares para Gana, Quénia, Zambia e muitos ou-
tros paises africanos apos a independéncia; entretanto, em todos esses
Casos, as instituicdes extrativistas foram recriadas segundo o padrdo
previsto pelo circulo vicioso - com uma diferenca: foram se tornando
mais viciosas com o passar do tempo. Em todos esses paises, por exem-
plo, as juntas comerciais e o sistema de governo indireto instituidos pe-
los britanicos foram mantidos (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 333).

A existéncia do circulo vicioso tem raz8es naturais.

Instituicdes politicas extrativistas produzem instituicbes econdmi-
cas também extrativistas, que promovem a riqueza de poucos em de-
trimento de muitos. Aqueles que se beneficiam do extrativismo dis-
pdem assim dos recursos para montar seus proprios exercitos
(privados) e reunir mercenarios a seu servico, comprar seus juizes e
manipular as eleicdes de modo a perpetuar-se no poder (ACEMOGLU;
ROBINSON, 2012, p. 333).
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Possuem também o maior interesse em resguardar o sistema. Portan-
to, as instituicdes econdmicas extrativistas servem de plataforma para que
suas contrapartes politicas persistam. O poder é valioso em regimes com
instituices politicas extrativistas, por ser irrestrito e promover tantas be-
nesses econdmicas (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 333).

Outro mecanismo do circulo vicioso consiste no fato de que as insti-
tuicBes extrativistas, ao produzirem um poder irrestrito e uma profunda
desigualdade de renda, aumentam os possiveis ganhos com o jogo poli-
tico. Se quem controla o Estado torna-se beneficiario desse poder ex-
cessivo e da riqueza por ele gerada, as instituicfes extrativistas criam
incentivos para disputas internas pelo controle do poder e seus benefi-
cios (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 333).

Dessa forma, o dominio continuo das elites estrutura instituicdes ex-
trativas que as enriguecem e permitem a perpetuacdo da dominacao.
Um exemplo apresentado é a trajetéria de Serra Leoa: apos a formacdo
de instituicBes extrativas para extracao de diamantes pelos colonizado-
res britanicos, por meio do monopdlio da exploracdo, do controle do
comercio externo e do governo indireto por chefes de tribos regionais,
ndo houve incentivos para altera¢des substantivas, mesmo com a inde-
pendéncia nacional. A elite que permaneceu no poder foi a mesma. Na
visdo dos autores, isso levou a longos periodos de governo despatico,
simbolizado pelo regime de Siaka Stevens.

A segunda expressdo do ciclo vicioso é a da “Lei de Ferro da Oligar-
quia”, terminologia adotada a partir do trabalho de Robert Michels. A
ideia € a de que, em sistemas oligarquicos, as elites podem até mesmo
variar, mas as institui¢cdes extrativas permanecem. Isso decorreria das
poucas restricdes ao exercicio do poder quando da existéncia de insti-
tuicOes extrativas, 0 que incentivaria a sua perpetuacao por outros gru-
pos desafiantes, ao contrario do surgimento de uma sociedade pluralis-
ta (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 354).

O exemplo ilustrativo da lei de ferro da oligarquia é o a da Etiopia.
A derrota da dinastia salomdnica em 1974 por um movimento militar
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liderado por marxistas, apos séculos de exploracao e governo des-
potico, ndo produziu democracia ou desenvolvimento para o pais.
Para os autores, ocorreu justamente o contrario: 0 grupo marxista
liderado por Mengistu simplesmente se apoderou das mesmas insti-
tuicOes extrativas ja existentes, em especial do monopdlio para ex-
tracdao de recursos naturais e do controle direto e indireto sobre a
producdo agricola, para se fortalecer no poder (ACEMOGLU; ROBIN-
SON, 2012, p. 346).

Na Guatemala, outro exemplo citado lecionado pelos autores, as ins-
tituicBes entdo estabelecidas sofreram mudancas significativas ao longo
do tempo, exceto sob um aspecto: sua natureza extrativista, fruto do
circulo vicioso. O extrativismo mudou em sua forma, mas ndo na nature-
za das instituicbes nem da identidade da elite. Na Guatemala, a enco-
mienda, o repartimiento e o monopodlio do comércio deram lugar a libreta
e a grilagem de terras. Contudo, a maioria dos maias nativos continuou
a trabalhar como mdo de obra mal remunerada, com pouco acesso a
educacdo, destituida de direitos e sem servicos publicos (ACEMOGLU;
ROBINSON, 2012, p. 340).

Na Guatemala, como na maior parte da América Central, em um tipi-
Co padrdo de circulo vicioso, as instituicdes politicas extrativistas deram
sustentacdo as suas contrapartes econdmicas, que por sua vez vieram a
servir de base para as primeiras e para a manutencdo da mesma elite no
poder (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 340).

Em Serra Leoa e na Etiopia, a Lei de Ferro da Oligarquia mostrou-se
mais provavel nao sé devido ao alto grau de extrativismo das instituicdes
existentes, mas também porgue nem o movimento de independéncia,
na primeira, nem o golpe do Derg, na segunda, foram revolu¢des realiza-
das por coalizdes constituidas por segmentos da sociedade interessa-
dos em romper o circulo vicioso, como ocorreu a Inglaterra (Revolugao
Gloriosa) e na Franca (Revolucdo Francesa), mas por individuos e grupos
avidos por poder e por apropriar-se, eles mesmos, das ferramentas de
extracao (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 354).
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Segundo os autores, quando as instituicdes extrativistas produzem
imensas desigualdades na sociedade e conferem grande riqueza e po-
der irrestrito para quem estiver no comando, muitos se disporao a lutar
para assumir o controle do Estado e das instituicdes (ACEMOGLU; RO-
BINSON, 2012, p. 354).

Assim, as instituicOes extrativistas Nnao somente preparam o terreno
para o proximo regime, que serd entdo ainda mais extrativista, como
também acarretam disputas internas e guerras civis ininterruptas - con-
flitos civis que ndo s6 causam mais sofrimento humano como destroem
qualquer eventual centralizacdo do Estado que essas sociedades pos-
sam ter alcancado (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 354).

Nesse sentido, quando o poder tiver distribuicdo “estreita e irrestri-
ta”, teremos instituicdes politicas absolutistas, como as da Coreia do
Norte. Uma vez que possuam tamanho poder, as elites estruturam insti-
tuicbes econdmicas extrativistas, promovendo a extorsdo do resto da
sociedade (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 85).

POR QUE AS NACOES FRACASSAM?

Em todos os casos citados, encontra-se uma longa historia de insti-
tuicBes extrativistas, desde pelo menos o século XIX. Cada um dos se-
guintes paises encontra-se aprisionado em um circulo vicioso: Coldmbia
e Argentina tém suas origens nas instituicdes do governo colonial espa-
nhol; Zimbabue e Serra Leoa nasceram do regime colonial britanico ins-
taurado no final do século XIX (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 388).

Em Serra Leoa, na auséncia de colonizadores brancos, o regime tirou
amplo proveito das estruturas politicas extrativistas prée-coloniais e as
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intensificou. Estas, por sua vez, eram fruto de um longo circulo vicioso,
caracterizado por falta de centralizacdo politica e os efeitos desastrosos
do trafico de escravos (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 388). No Zim-
babue, deu-se em medida bem maior a construc¢do de instituicdes extra-
tivistas inéditas, j& que a Companhia Britanica da Africa do Sul imple-
mentou uma economia dupla (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 388).

J& o Uzbequistdao pbde aproveitar as instituicGes extrativistas da
Unido Soviética e, como o Egito, transforma-las em um capitalismo de
fachada. As instituicGes extrativistas da propria URSS eram, sob muitos
aspectos, continua¢do daquelas do regime czarista, mais uma vez em
um padrao previsto pela Lei de Ferro da Oligarquia (ACEMOGLU; ROBIN-
SON, 2012, p. 388).

A medida que cada um desses circulos viciosos se desenrolava em
diferentes partes do mundo, ao longo dos ultimos 250 anos, as desigual-
dades mundiais foram surgindo - e persistem até hoje (ACEMOGLU; RO-
BINSON, 2012, p. 388).

A solucdo para o fracasso econdmico e politico das nac¢des, hoje, é
transformar suas instituicdes extrativistas em inclusivas. O fendbmeno do
circulo vicioso dificulta bastante essa tarefa, mas ndo é impossivel, e a
Lei de Ferro da Oligarquia ndo é inescapavel. Bastam alguns elementos
inclusivos ja presentes nas instituicdes, ou a existéncia de coalizdes am-
plas que encabecem a resisténcia ao regime vigente, ou a mera natureza
contingente da historia, para romper circulos viciosos (ACEMOGLU; RO-
BINSON, 2012, p. 388).

A ASCENSAO DO POPULISMO

Sao tempos dificeis para a democracia. A titulo de exemplo, a Pol6-
nia, um pais considerado com uma democracia consolidada, que inclusi-
ve serviu de fundamento para sua aceitacdo na Unido Europeia, teve
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seus ideais democraticos desvirtuados em pouquissimo tempo. O es-
topim para a ruptura foi a eleicdo de 2015, quando o partido de extrema
direita “Lei e Justica” chegou ao poder em decorréncia do governo que
presidia o pais ter se desgastado, devido a divulgacdo ao publico de gra-
vacOes sigilosas de conversas privadas entre altos funcionarios usando
um linguajar grosseiro e realizando acordos econémicos escusos (MOU-
NK, 2019, p. 8).

Situa¢Bes semelhantes tém acontecido nas democracias do globo
terrestre, como nos Estados Unidos, alcando ao comando de paises de-
mocraticos pessoas que dizem personificar a real vontade do povo, ou
melhor, o Unico capaz de traduzir ou representar os anseios da popula-
¢do, podendo assim serem caracterizados de populistas.

Conforme Mounk (2019, p. 10), o que define o populismo é essa rei-
vindicacdo de representacao exclusiva do povo — e é essa relutancia em
tolerar a oposicdo ou respeitar a necessidade de instituicdes indepen-
dentes que com tamanha frequéncia p8e os populistas em rota de coli-
sdo direta com a democracia liberal.

Os populistas dizem que um lider honesto deve partilhar da opinido
pura das pessoas e estar disposto a lutar em nome delas, mas para isso
precisa galgar os altos escaldes do poder. Posteriormente, depois que
esse lider honesto estiver no comando, precisa acabar com os obstacu-
los institucionais que o impecam de cumprir a vontade do povo, desres-
peitando as regras do jogo democratico e por vezes perpetuando-se no
poder (MOUNK, 2019, p. 23).

Na maioria dos paises, os populistas sé alcancam o cargo maximo
porgue seus adversarios fracassam em concluir um pacto eleitoral. E
embora seja natural presumir que a ameaca autoritaria possa nos aju-
dar a enxergar as coisas com mais lucidez, o oposto geralmente se mos-
tra verdadeiro: aflitos e apavorados, os adversarios do populista come-
camafazerojogo politico da pureza, impondo testes ainda mais decisivos
a Seus potenciais parceiros e recusando-se a abracar antigos aliados do
populista dispostos a Ihe dar as costas (MOUNK, 2019, p. 12).
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A atual rebelido populista, segundo Shattuck, beneficiou-se das fa-
Ihas internas da propria democracia liberal, dadas as formas como as
elites se beneficiaram desproporcionalmente do funcionamento dos sis-
temas econémico e politico (TEICHMAN, 2018).

Atualmente, temos uma reacdo populista, que é realmente tanto
econdmica, em termos de pessoas que se sentem deixadas para tras
pela perda de empregos, o fechamento de indUstrias, a ferrugem da
forca industrial - certamente nos Estados Unidos, mas tambéem em
grande parte na Europa Oriental apds a queda da Unido Soviética. As
novas tecnologias de producdo, as forcas da globalizagcao, a automa-
¢do, entre outros, tudo isso esta criando uma grave ansiedade econ6-
mica, e como resultado, vemos o que costumava ser entendido como
trabalhadores de colarinho azul passando da esquerda moderada para
a extrema direita, e juntando-se as forcas populistas de reacao (TEI-
CHMAN, 2018).

Segundo Mounk (2019, p. 13) questiona se a ascensdo do populismo
podera levar a desintegracdo do nosso sistema politico. Segundo o au-
tor, para resgatar o pais os defensores da democracia liberal precisam
provar para seus concidadaos nao s que o populista é ruim para a na-
¢do, como também que eles podem fazer um trabalho melhor, ou seja,
demonstrar uma ruptura com as politicas até entao vigentes aproximan-
do o povo das decis@es politicas e que seguir as regras do jogo demo-
cratico, em que pese todas as suas mazelas, é o melhor caminho a ser
perseguido.

O que o separa do tipo de democracia liberal a qual estamos acostu-
mados, ndo é a falta de democracia: é a falta de respeito pelas institui-
¢Oes independentes e pelos direitos individuais (MOUNK, 2019, p. 18).

Contudo, com a crescente onda populista, no lugar da democracia
liberal presenciamos a ascensdo da democracia iliberal, ou democracia
sem direitos, e do liberalismo antidemocratico, ou direitos sem
democracia.
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O autor conceitua liberal como alguém comprometido com valores
basicos como a liberdade de expressdo, a separacdo de poderes ou a
protecdo dos direitos individuais. O “liberalismo” adquire diferentes sig-
nificados quando falamos sobre a politica cotidiana e sobre a natureza
de nossas institui¢des politicas (MOUNK, 2019, p. 30).

A democracia goza de muito prestigio, adquirimos o habito prejudi-
cial de estender sua defini¢do a todo tipo de coisas que apreciamos. Por
conta disso, praticamente todas as definicdes de democracia que temos
a nossa disposicao nem se ddo ao trabalho de fazer a distin¢do entre o
liberalismo, a democracia e o conjunto de instituicdes historicamente
contingentes ao qual estamos acostumados na América do Norte e na
Europa Ocidental (MOUNK, 2019, p. 30).

Atendéncia a introjetar todas as qualidades desejaveis a propria ideia
de democracia € mais obviamente verdadeira entre filésofos que que-
rem reservar o termo aos regimes mais justos — essas sociedades ima-
ginarias que de fato seriam bem-sucedidas em erradicar injusticas, como
a disseminacdo da pobreza ou o crescimento da desigualdade (MOUNK,
2019, p. 30).

Contudo, os proprios cientistas politicos que tentaram deliberada-
mente divisar concep¢Bes minimalistas da democracia, omitem distin-
¢Oes fundamentais entre liberalismo, democracia e instituicdes como
parlamentos e tribunais. Segundo o cientista politico Robert Dahl, os
“minimalistas procedimentais” definem democracia como qualquer sis-

tema que apresente:
e Eleicdes livres, justas e competitivas;

o Sufragio adulto pleno;

e Protecdo ampla das liberdades civis, incluindo liberdade de expressao, de im-
prensa e de associacao; e
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e Auséncia de autoridades “tutelares” ndo eleitas (por exemplo, militares, monar-
quias, grupos religiosos) que restrinjam a capacidade de governar dos represen-
tantes eleitos (MOUNK, 2019, p. 30).

Desse modo, o modelo conceitual de Dahl integra a protecdo dos
direitos liberais a propria definicao de democracia, tornando assim im-
possivel perguntar se a democracia e o liberalismo podem estar se se-
parando. O foco em um conjunto particular de instituicdes historicamen-
te contingentes também dificulta interrogar se essas instituicdes de fato
facultam ao povo governar-se. Assim, a definicdo nao tao minimalista de
democracia exagera a importancia de nossas instituicdes politicas. Em
vez de reconhecé-las como um meio de alcancar a democracia e o libe-
ralismo, parece melhor imaginar que sdo um fim em si mesmas (MOU-
NK, 2019, p. 30).

O supracitado autor (MOUNK, 2019, p. 30) estipula conceitos que
considera capturar melhor a promessa original da democracia de deixar

O pOVO governar, quais sejam:
o A democracia é um conjunto de instituicoes eleitorais com poder de lei que tra-
duz as opinides do povo em politicas publicas;

e As instituicoes liberais efetivamente protegem o Estado de direito e garantem
os direitos individuais — como a liberdade de expressao, de religido, de impren-
sa e de associacdo — para todos os seus cidad&os (incluindo as minorias étnicas
e religiosas);

o A democracia liberal é simplesmente um sistema politico ao mesmo tempo libe-
ral e democratico — um sistema que tanto protege os direitos individuais como
traduz a opiniao popular em politicas publicas.

Fundamentando nos referidos conceitos, o autor afirma que as de-
mocracias liberais podem se desvirtuar de duas formas, de modo que as
Democracias podem ser iliberais e o0s regimes liberais podem ser
antidemocraticos.

As democracias iliberais tendem a acontecer particularmente em lu-
gares onde a maioria opta por subordinar as instituicdes independentes
aos caprichos do executivo ou por restringir os direitos das minorias que
a desagradam (MOUNK, 2019, p. 30).
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Por sua vez, regimes liberais podem ser antidemocraticos, a despeito
de contarem com eleicdes regulares e competitivas. Isso tende a acon-
tecer, sobretudo em lugares onde o sistema politico favorece de tal for-
ma a elite que as elei¢Bes raramente servem para traduzir a opinido
popular em politicas publicas (MOUNK, 2019, p. 31).

Infelizmente, observa-se em muitas partes do mundo ao longo das
Ultimas décadas a ascensao de democracias iliberais e regimes liberais
antidemocraticos.

Vivemos em um momento marcado por aquilo que o autor denomi-
na de “desconsolidacdo da democracia”, e sua marca mais evidente € g
separacdo e o conflito entre democracia e liberalismo. Se “[...] até a pou-
co tempo, a democracia liberal reinava absoluta [...]", ao longo dos ulti-
MOS anos, percebe-se que, a despeito das particularidades de cada um
dos paises sob governos autoritarios, “[...] déspotas eleitos conseguiram
transformar democracias incipientes em democracias eleitorais [...]",
com a destruicao da liberdade de imprensa, o enfraquecimento das
oposicdes, o solapamento da independéncia das instituicdes politicas e
judiciarias, e a crescente desconfianca e impaciéncia da populacdo em
relacdo a politica e as regras democraticas (MOUNK, 2019, p. 9).

A titulo de exemplo, pode-se elencar os casos da Hungria, Polénia e
da Venezuela, gue estavam a caminho da consolidacdo democratica até
que a eleicao de populistas provocou um terrivel estrago em seus siste-
mas politicos.

Na Hungria, por exemplo, Orban tem sistematicamente ocupado as
instituicdes burocraticas antes imparciais com uma equipe leal a ele e
minado a independéncia do judiciario. Na Venezuela, Hugo Chavez rees-
creveu a Constituicdo assim que subiu ao poder, dando carater efetiva-
mente politico as principais instituicdes do pais. A mesma tatica esta
cada vez mais em evidéncia até na Europa Ocidental e na América do
Norte (MOUNK, 2019, p. 50).

Em sua esteira, duas novas formas de regime ganham projecao: a demo-
cracia iliberal, ou democracia sem direitos, e o liberalismo antidemocratico,
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ou direitos sem democracia. Quando a histéria do século XX| for escrita, a
decomposicao da democracia liberal nessas duas partes integrantes prova-
velmente ocupara o centro do palco (MOUNK, 2019, p. 32).

Nas palavras de John Shattuck, o governo iliberal e a democracia ili-
beral sdo uma forma de neo-autoritarismo. A democracia liberal tem
sido o baluarte contra o autoritarismo, desde o final da Segunda Guerra
Mundial. Ela é definida em termos de elei¢Bes democraticas e decisdo
coletiva, mas também de instituic8es - midia, liberdade de expressao e
0s varios controles e equilibrios contra o autoritarismo, um judiciario
independente, direitos das minorias e sociedade civil (TEICHMAN, 2018).

O primeiro-ministro da Hungria, Viktor Orban, cunhou o termo “de-
mocracia iliberal” guando foi reeleito em 2014. Ele estava convencido de
que estava estabelecendo uma nova forma de democracia que resistiria
a todos os elementos de equilibrio de poderes liberais e dependeria in-
teiramente das elei¢bes (TEICHMAN, 2018).

Para Viktor Orban bastaria realizar uma eleicdo, e tudo o0 mais depois
disso pode ser controlado centralmente pelo governo, uma democracia
oca (TEICHMAN, 2018).

Contudo, em que pese 0s prognosticos, entende John Shattuck que
0s resultados eleitorais na Franca, Alemanha e nos Paises Baixos mos-
tram que é possivel derrotar a democracia ndo liberal e o populismo
antiliberal. Na prépria Hungria observa-se a guinada da democracia libe-
ral, pois no corrente ano, um duro golpe para Viktor Orban foi a derrota
nas eleicdes municipais para a centro-esquerda (coalizdes rivais do na-
cionalista), que venceu em Budapeste e em outras grandes cidades, con-
forme matéria veiculada na revista Exame (TEICHMAN, 2018).

Por fim, segundo Mounk (2019) seriam trés as origens para a crise
recente das democracias liberais, quais sejam, as mudancas que tive-
ram Ccurso Nos meios de comunicacgao, principalmente em decorréncia
da expansao da internet que propicia a difusdo de Fake News e discur-
sos de &dio, e a exaltacao de movimentos politicos autoritarios em face
da democracia.

194



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

O segundo fator esta vinculado a estagnacao econdmica, que teria
levado diversas pessoas a desconfiarem da capacidade de os governos
democraticos melhorarem suas condi¢des materiais de existéncia.

Por fim, em terceiro lugar, o0 autor destaca como um dos fatores a
desencadear a crise recente da democracia a questdo identitaria, viven-
Ciada com maior dramaticidade nos contextos europeu e norte-ameri-
cano, associada especialmente aos novos dilemas colocados pelo au-
mento dos discursos contrarios a imigracdo.

REMEDIOS PARA A CONSOLIDAGAD
DA DEMOCRACIA

Para confrontar as origens da desconsolida¢do da democracia, Mou-
nk elenca trés “remédios” principais.

Em primeiro lugar, contra os efeitos perversos causados pelas redes
Sociais, seria necessario renovar o que ele chama de “fé civica”, com a
disseminacao de valores que valorizem as “bases morais” em defesa da
democracia (MOUNK, 2019, p. 240).

Em segundo lugar, para enfrentar as consequéncias da estagnacao eco-
némica, Mounk defende a criagdo de um novo modelo de Estado de bem-
-estar-social “[...] que proteja quem esta fora do mercado de trabalho assim
Como guem se encontra dentro dele; que incentive empresas a contratar
em vez de demitir; e que dé aos cidaddos a rede de apoio de que precisam
para correr riscos economicamente benéficos para todos [...]", uma vez que,
hoje em dia, em contrapartida, a experiéncia da estagnacdo econdmica dei-
Xa a maioria dos cidaddos apreensiva quanto ao futuro. Nesse contexto, as
pessoas observam com enorme preocupacdo as forcas de a globalizacao
tornarem cada vez mais dificil que os Estados fiscalizem suas fronteiras ou
implementem suas politicas econdmicas (MOUNK, 2019, p. 236).
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E, por fim, para fazer frente aos embates em torno da questdo iden-
titaria, o autor sustenta a necessidade de se “[...] domesticar o naciona-
lismo [...]", construindo-se “[...] uma nova linguagem de patriotismo inclu-
sivo” (MOUNK, 2019, p. 210).

RESILIENCIA DA DEMOCRACIA

Diante dos riscos colocados atualmente para as democracias, Mounk
enfatiza a importancia da constru¢do de espacos de resisténcia. Para o
autor, trata-se de reconhecer que vivemos “[...] tempos extraordinarios
[...]", que demandam esfor¢os também extraordinarios para a preserva-
¢do da democracia (MOUNK, 2019, p. 27).

Segundo o autor, algumas licdes devem ser seguidas para a consti-
tuicao de uma frente de resisténcia aos governos autoritarios.

A primeira delas € a de reconhecer a “[...] importancia da unido [...]
das forcas de oposicao. Conforme destacado pelo autor, “[...] em pratica-
mente todos 0s casos em que populistas assumiram o poder ou foram
reeleitos, divisBes profundas nas fileiras dos oponentes tiveram papel
relevante” (MOUNK, 2019, p. 27).

A segunda licdo para o fortalecimento da resisténcia estaria vincula-
da a necessidade de se buscar “[...] falar a lingua da gente comum e se
conectar com as preocupacdes dos eleitores” (MOUNK, 2019, p. 191).

A terceira licdo para a conformag¢do de uma agenda de resisténcia é
a defesa de que as oposi¢cdes ndo devem se contentar apenas em resis-
tir e em denunciar os governos autoritarios.

Para Mounk (2019, p. 191), é fundamental que elas sejam também
capazes de “[...] passar uma mensagem positiva em vez de ficar enume-
rando obsessivamente os defeitos dos populistas”. Por fim, associado a
este terceiro aspecto, a “[...] Ultima e mais importante das licdes [...]" des-
tacada por Mounk: “[...] os defensores da democracia liberal ndo vdo

1
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derrotar os populistas enquanto derem a impressdo de estar compro-
metidos com o status quo”. Ainda que as oposi¢cdes “[...] ndo precisem
copiar as solucdes simplistas ou ceder aos piores principios populistas
[...]", elas “[...] devem urgentemente elaborar um plano audacioso para
um futuro melhor”.

O remedio para o fendbmeno seria o aprofundamento dos ideais da
democracia liberal: a defesa intransigente de seus valores universais,
que, segundo ele, ndo sdo efetivados na pratica. Assim, prop8e melho-
res redes de protecao social adequadas a economia do século XXI; uma
forma de patriotismo inclusivo, agregando cidaddos a diversidade; um
retorno educacional as virtudes civicas do sistema, afastando solucdes
extremistas; dentre outras (MOUNK, 2019, p. 191).

CONSIDERACOES FINAIS

Do que foi observado nas obras estudadas conjuntamente, pode-se
chegar as seguintes conclusdes, sem qualquer pretensdo de esgotar o
debate:

1.As institui¢des politicas inclusivas possibilitam o florescimento de

uma imprensa livre - a qual, por sua vez, em geral fornece informa-
¢Bes a respeito de eventuais ameacas as institui¢des inclusivas e
mobiliza a oposicdo a elas;

2.A solucdo para o fracasso econdmico e politico das nacdes, hoje, é

transformar suas instituicdes extrativistas em inclusivas. O fendme-
no do circulo vicioso dificulta bastante essa tarefa, mas ndo é im-
possivel, e a Lei de Ferro da Oligarquia nao é inescapavel. Bastam
alguns elementos inclusivos ja presentes nas instituicdes, ou a exis-
téncia de coalizGes amplas que encabecem a resisténcia ao regime
vigente, ou a mera natureza contingente da historia, para romper
circulos viciosos;
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3.Em virtude da crescente onda populista, no lugar da democracia
liberal, presenciamos a ascensdo da democracia iliberal, ou demo-
cracia sem direitos, e do liberalismo antidemocratico, ou direitos
sem democracia;

4.0 remédio para evitar a desconsolidacdao da democracia seria o
aprofundamento dos ideais da democracia liberal: a defesa intran-
sigente de seus valores universais, que, segundo ele, nao sdo efeti-
vados na pratica. Assim, prop8e melhores redes de protecdo social
adequadas a economia do século XXI; uma forma de patriotismo
inclusivo, agregando cidaddos a diversidade; um retorno educacio-
nal as virtudes civicas do sistema, afastando solu¢des extremistas;
dentre outras.
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INTRODUGAD

As denominadas “trincheiras da democracia - termo utilizado por
Cass Sustein — experimentam os Nnovos desafios da era de comunicacgdo
massiva, da globalizacdo e das tendéncias cosmopolitas, incentivando
estudos e atitudes para a compreensao das novas realidades de atua-
¢do publica e possibilidades de participacao que promovam os discur-
sos democraticos plurais ao mesmo tempo em que enfragueg¢am as ten-
déncias totalitarias as quais, atualmente, flertam com a possibilidade de
ganho territorial nos campos dos Poderes estatais.

Em observancia a essa questdo, o presente trabalho expde os pensa-
mentos existentes sobre democracia deliberativa e sua aproximacao
com a esfera do Poder Judiciario, apresentando uma abordagem da teo-
ria constitucional da democracia deliberativa, a partir de, sobre a pers-
pectiva tedrica de sua realizacdo no interior de cortes constitucionais, a
tentativa de sua construcdo no sistema politico das sociedades demo-
craticas contemporaneas e as ameacas a sua consolidacdo, assim como,
de forma geral, os desafios praticos das trincheiras da democracia deli-
berativa no Poder Executivo, as questdes relativas as participacdes do
judiciario, e as transformacdes que a atuac¢do do poder judiciario provo-
ca do sistema politico e social mediante postura ativa, as consequéncias
desta postura e as reflexdes tedricas.

A tarefa serd realizada mediante revisao bibliografica entre os traba-
lhos de Conrado Hubner Mendes, Cass Sustein, Luis Roberto Barroso,
Thomas Bustamante, Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e
Roberto Gargarella, visando exegese sobre parte do estado da arte em
relacdo a democracia deliberativa e o Poder Judiciario.

Sera, primeiramente, iniciado um debate acerca das cortes constitu-
cionais e sua relacdo com a democracia deliberativa, seguido da exposi-
¢do da experiéncia deste mesmo viés democratico na experiéncia do
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Poder Executivo americano. Ato continuo, sera exposto reflexdes a cer-
ca do papel das cortes na transformacdo social e os dialogos que vincu-
lam este tema a democracia deliberativa.

CORTES CONSTITUCIONAIS
E DEMOCRACIA DELIBERATIVA

De acordo com a definicao do dicionario, a palavra deliberac@o possui
quatro significados: 1. A¢do ou efeito de deliberar; 2. Debate oral de um
assunto entre muitas pessoas para tomar uma decisao, resolver um pro-
blema; 3. Resoluc¢do que se toma apos uma discussdo ou reflexdo; 4.
Acdo baseada em consulta e/ou reflexdo.

Portanto, deliberacdo € um termo plurivoco (possui varios significa-
dos), os quais remetem a ideia de dialogo e conversa, debate e justifica-
tiva, publicidade e racionalidade, mutualidade e automodéstia, consen-
so e bem comum. Para Mendes (2013, p. 17), a deliberacdo, no contexto
da teoria democratica, € um componente valioso na tomada de decisdes
coletivas e deve ser compreendida como:

[...] uma pratica respeitosa e inclusiva de raciocinar juntos, enquanto busca
continuamente solucdes para demandas decisorias, de formar sua posicdo atraves
da troca de razées, na busca de consenso sobre assuntos relacionados ao bem co-
mum (MENDES, 2013, p. 19).

Nesse contexto, a pratica da deliberac¢do se afigura de suma impor-
tancia no ambito das cortes constitucionais, na medida em que ajuda a
responder uma das perguntas mais frequentes feitas pelos estudiosos
do direito constitucional nas ultimas décadas: o controle judicial de cons-
titucionalidade, por meio do qual juizes ndo eleitos controlam os atos do
legislador eleito, seria compativel com a democracia?
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De acordo com Mendes (2013, p. 26), e em uma perspectiva relativa-
mente proxima a Gargarella (2006) o controle de constitucionalidade se-
ria desejavel porque cortes constitucionais configurariam ‘féruns delibe-
rativos singulares’, ou seja, espacos que privilegiam o argumento g
contagem de votos e que se esforcam para persuadir e/ou ser persuadi-
do por meio de razdes imparciais.

Em linha parecida, esta a obra coletiva organizada por Gargarella
(2006), em que considera - utilizando-se de pleonasmo - da participa-
cdo democratica deliberativa envolvendo Poder Judiciario e populacdo,
em um contexto de afetacdo das decisdes tomadas por outros poderes,
conforme a proposta de freios e contrapesos, que sera discutida em ou-
tros topicos deste texto.

Dentre as varias imagens que sao evocadas quando se fala em cortes
constitucionais, umas das que merecem destaque € a de deliberador
(the deliberator). Tal imagem decorre do fato de tais cortes serem com-
postas de um grupo pequeno de juizes que interagem entre si por meio
do argumento e da persuasao até alcancar a decisao final. Desta forma,
as cortes constitucionais se beneficiam da deliberagao colegiada e tém
maior probabilidade de alcancar boas respostas constitucionais (MEN-
DES, 2013, p. 34).

Uma corte constitucional, para que seja efetivamente considerada
como deliberativa, molda trés espacos de deliberagdo, que tambéem po-
dem ser chamadas de fases deliberativas: (/) Pré-decisional, (i)) Decisional
e (ifi) Pos-decisional. Tais fases se interpenetram e ndo podem ser com-
preendidas como uma sequéncia linear, na medida em que, no funciona-
mento de cortes constitucionais reais, nem sempre existem fronteiras cla-
ras entre o comeco e o término de cada uma (MENDES, 2013, p. 47).

A fase pre-decisional comeca com a existéncia de um caso formal, ou
seja, € iniciada por um litigio concreto, a ser julgado pela corte. A fase
decisional, por sua vez, consiste no momento em que 0S juizes intera-
gem entre si em busca da decisao. A fase pds-decisional, por fim, abran-
ge, primeiramente, a redacao da decisdo colegiada, e também toda
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sorte de debates que ocorrem na esfera publica informal em reacgao a
decisdo (MENDES, 2013, p. 62).

E importante abrir um paréntese para diferenciar os dois atores que
participam da deliberacdo: Decisores (juizes) e interlocutores. Os interlo-
cutores sdo todos aqueles que fornecem argumentos a decisdao da corte
ou expressam posicdes publicas em relacdo ao caso judicial respectivo.
Eles podem influenciar ou persuadir, mas nao decidir. Os interlocutores
formais sdo aqueles que estdo legitimados para participar do caso cons-
titucional especifico (litigantes, amicus curiae, e outros), ad passo que 0S
interlocutores informais se engajam em debates através de outros vei-
culos comunicativos (jornais, revistas académicas, entre outros) (MEN-
DES, 2013, p. 86).

Entretanto, com sera visto em topicos avancados do trabalho, a ques-
tdo relativa aos interlocutores é sensivel quando estes correspondem a
membros de cortes com autoridade vinculada ao poder estatal deciso-
rio. Em casos de pronunciamento fora dos autos sobre questdes em
vias de apreciacao por corte ou magistrado, a atuacao de interlocutores
pertencentes a esferas decisorias do poder, muitas vezes, levanta duvi-
das a respeito da legitimidade de manifestacdes de autoridades judicia-
rias, com sera visto quanto se expuser aqui sobre o Obiter Dicta Exopro-
cessuais (BUSTAMANTE, 2018), uma forma de pronunciamento fora dos
autos da intencdo de influenciar decisdes deliberativas.

Portanto, uma corte constitucional que pretenda ser deliberativa mani-
festa-se em trés momentos consecutivos. Nas fases pré e pos-decisionais, a
instituicdo interage com a esfera publica. Em tais fases, espera-se que 0s
interlocutores sejam participantes ativos, apresentando suas reivindica-
¢Bes, argumentos e, submetendo a decisdo final a um escrutinio rigoroso.
Na fase decisional, por sua vez, ha uma deliberacao intramuros entre os
juizes, e interlocutores tornam-se espectadores (MENDES, 2013, p. 95).

A ideia central da obra do Professor Conrado Hubner Mendes (2013,
p. 102), aqui analisada, consiste na concepc¢do segundo a qual as cortes
constitucionais podem e devem ser uma arena de deliberacdo especial,
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ou seja, podem e devem desenvolver qualidades deliberativas significa-
tivas, na auséncia das quais as democracias constitucionais ficam empo-
brecidas. Para tanto, referido autor desenvolve um modelo trifasico, o
qual decompde a deliberagao em trés praticas: contestacdo publica, in-
teracdo colegiada e decisdo escrita deliberativa.

A contestacdo publica é inaugurada quando algum legitimado provo-
Ca a atuacao da jurisdicao constitucional da corte, por exemplo, no cena-
rio brasileiro, quando um dos legitimados do art. 103 da Constitui¢cdo da
Republica de 1988 prop&e uma acao direta de inconstitucionalidade ou
acao declaratéria de constitucionalidade. Tal fase se encerra quando se
esgotam as oportunidades formais para que os interlocutores argumen-
tem (MENDES, 2013, p. 112).

A interacdo colegiada, por sua vez, se da na fase decisional e consiste
No momento em gue 0s juizes interagem entre si para tomar uma deci-
sdo. E importante destacar que a deliberacdo, por definicdo, requer que
0S juizes escutem e incorporem as razdes de seus pares, seja para ade-
rir ou para dissentir, estando, portanto, comprometidos com uma argu-
mentacdo franca em busca da melhor resposta.

Desta forma, a interagao colegiada apresenta trés facetas: o esfor¢o
de levar em conta todas as posi¢des que a corte foi capaz de coletar; a
busca pela melhor resposta juridica; a busca do consenso, ou, caso este
nao seja obtido, do minimo dissenso (MENDES, 2013, p. 126).

Por fim, na fase da decisdao escrita deliberativa, a corte se esforca
para entregar a sociedade, a quem serve, uma decisdao bem argumenta-
da, responsiva e inteligivel para o publico em geral. Tal decisdo, portanto,
é o produto de um esforco sincero de lidar com todos o0s pontos de vista
da maneira mais rigorosa e empatica possivel (MENDES, 2013, p. 142).

Em sintese, provocar a contestagdo publica, promover a interacdo co-
legiada e redigir uma decisao deliberativa sao as trés tarefas basicas de
uma corte constitucional deliberativa. Interessante que esse entendimen-
to, de alguma forma harmoniza-se as ideias acerca dos papéis contra ma-
joritario, representativo e iluminista, defendidos no topico a seguir.
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CONTRAMAJORITARIO, REPRESENTATIVO E
ILUMINISTA: OS PAPEIS DOS TRIBUNAIS
CONSTITUCIONAIS NAS DEMOCRACIAS
CONTEMPORANEAS

De acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso, os tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas
desempenham trés fun¢Bes ou papéis principais: 1) Contramajoritario;
2) Representativo; e 3) lluminista (2017, p. 55).

O papel contramajoritario se da nas hipéteses em que o tribunal inva-
lida atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo por considera-los
contrarios a Constituicdo, seja para assegurar o respeito as regras do jogo
democratico, seja para assegurar o respeito aos direitos fundamentais.
Tipicas decisBes contramajoritarias na experiéncia brasileira tem sido a
declaracao de inconstitucionalidade da criagcdo de tributos, da cobranca
de contribuicdo previdenciaria em certos casos e da proibi¢do de progres-
sao de regime prisional nos crimes hediondos (BARROSO, 2017, p. 56).

O papel representativo consiste da fun¢do de atender demandas
sociais gue ndo foram atendidas pelo processo politico majoritario. No
Brasil temos alguns exemplos importantes desse modo de atuagdo: a)
Proibicdo do nepotismo nos trés poderes (Sumula Vinculante n. 13); b)
Fidelidade partidaria: o STF entendeu que a mudanca de partido por
candidato eleito em elei¢Bes proporcionais acarreta a perda de man-
dato; ¢) Proibicdo de financiamento eleitoral por empresa (BARROSO,
2017, p. 59-61).

Por fim, o papel iluminista, o qual deve ser exercido com grande parci-
monia, pelo risco democratico que representa. Neste caso, a corte consti-
tucional atua para empurrar a historia, promovendo avancos civilizatorios,
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por exemplo, na protecdo de direitos fundamentais de minorias estigma-
tizadas. Exemplos de decis@es iluministas no Brasil: a) Decisdo que equi-
parou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais, abrindo
caminho para o casamento de pessoas do mesmo sexo; b) Interrup¢do da
gestacdo de fetos anencefalicos (BARROSO, 2017, p. 64).

NOTAS SOBRE A JURISDICAD CONSTITUCIONAL
E DEMOCRACIA: A QUESTAO DA ULTIMA PALAVRA
5 I?I%Iﬁl}lm PARAMETROS DE AUTOCONTENCAO

Os professores Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto
explicam em seu artigo que a expansdo do Poder Judicidrio e 0 avango
da jurisdicao constitucional € um fenbmeno que ocorre praticamente
em todo mundo.

Em razao disso, a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucio-
nal tem sido questionada em razdo da “dificuldade contramajoritaria” do
Poder Judiciario, que decorre do fato de os juizes, apesar de ndo serem
eleitos, poderem invalidar as decisdes tomadas pelos legisladores elei-
tos pelo povo, invocando, muitas vezes, normas constitucionais de cara-
ter aberto, que sdo objeto de leituras divergentes na sociedade (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2013, p. 125), 0 que também é um problema tedrico
para os que abordam a democracia deliberativa na esfera do judiciario
(GARGARELLA, 2006).

Todavia, de modo a minimizar essa dificuldade contramajoritaria, os
mencionados autores sugerem duas medidas: (a) A ado¢do de uma teo-
ria de dialogos constitucionais, que negue tanto a Corte Constitucional
como aos poderes politicos majoritarios a prerrogativa de dar a ultima
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palavra sobre o significado das normas constitucionais; (b) A definicdo
de diferentes standards de deferéncia do Poder judiciario no exercicio
do controle de constitucionalidade, em face de atos e omiss@es dos ou-
tros poderes (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 135).

No tocante a ideia de dialogos constitucionais, € importante destacar
que a propria jurisprudéncia do STF possui alguma abertura para revi-
sdo dos seus posicionamentos anteriores, sobretudo quando postos em
xeque por atos legislativos subsequentes (efeito backlash), a exemplo do
que ocorreu comasuperacaodaSumulan.® 726 pelaLein.®°11.340/2006.
Essa abertura ao dialogo é salutar porque permite o controle reciproco
entre os poderes do Estado, viabilizando a correcdo de erros na herme-
néutica constitucional - e todos estdo sujeitos a erro, inclusive o STF
(SOUZA NETO; SARMENTOQO, 2013, p. 146).

Ademais, o controle de constitucionalidade deve ser realizado com
moderacao, de modo a ndo subtrair do legislador o seu espaco de livre
conformacao, fundado na democracia e na separacao de poderes. Para
tanto, o Poder Judiciario deve observar os seguintes standards ou para-
metros de autocontencao judicial: (i) Grau de legitimidade democratica
do ato normativo; (i) Deve atuar de maneira mais ativa para proteger as
condi¢Bes de funcionamento da democracia (direitos politicos, liberda-
de de expressdo, acesso a informacao e prerrogativas politicas da opo-
sicdo), bem como das minorias estigmatizadas; (iii) Normas que restrin-
jam direitos fundamentais basicos, liberdades publicas e existenciais
merecem um escrutinio mais rigoroso; (iv) Respeito a capacidade institu-
cional e técnica dos outros poderes para decidir a respeito de matérias
muito especificas fora do direito, a exemplo da economia; (v) Verificacdo
da época em que foi editado o0 ato normativo impugnado (SOUZA NETO;
SARMENTOQO, 2013, p. 149-157).

Os autores destacam o papel fundamental do Poder Judiciario e da
jurisdicao constitucional na garantia de respeito a Constituicdo, especial-
mente aos direitos fundamentais e aos pressupostos da democracia,
bem como pdem em relevo a valorizagao do constitucionalismo que se
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expressa fora das cortes judiciais, em foruns como os parlamentos e nas
reivindica¢Bes da sociedade civil que surgem no espaco publico informal
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 159). Todavia, a exposicao de pen-
samentos, ideias e propensdes, por parte de autoridades judiciarias de
tribunais, revela-se, em alguns casos, questao um tanto contraditoria.

Como ja mencionado, em alguns casos, autoridades judiciarias utili-
zam-se dos espacgos que a elas sdo destinados, sejam em féruns, entre-
vistas, e outros ambientes institucionais, para proferir pensamentos, in-
tencdes e apelos que, pela forca de suas proprias autoridades tipicas
das fun¢des estatais que ocupam, carregam valor capaz de influenciar
decisdes nas esferas do poder. Sao os chamados obiter dicta exoproces-
suais (BUSTAMANTE, 2018).

Comumente, o obiter dictum significa “em passagem”, “por falar nis-
So”, argumento retorico, de opinido (doxa), mas ndo é o fundamento da
decisao - utilizado no exame de precedentes judiciais; ainda, atua em
OpOSICa0 a expressdo ratio decidendi, referente as razdes de decidir,
como os fundamentos no caso concreto. No primeiro caso, ndo vale para
outros julgamentos; ja o segundo, é utilizado em outros casos, pois in-
fluenciou uma razdo de decidir.

Existe a Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes, utili-
zada no Brasil, considera a questdo da uniformizacao. O STF ndo defen-
de essa teoria: trabalha com a légica de enunciados, onde se fixa expres-
samente qual a tese juridica uniformizada. Assim, como a tese é expressa,
fica diferenciado o que é ratio decidendi de obiter dictum.

Todavia, “[...] pronunciamentos judiciais publicos e oficiais, realizados
fora dos autos e interpretativos do direito, sdo funcionalmente equiva-
lentes aos obiter dicta em sentido estrito, [...] pode-se classificar [...] como
obiter dicta exoprocessuais” (BUSTAMANTE, 2018; p. 1). Segundo criticas
como a de Bustamante (2018), esses pronunciamentos sao ilegitimos.

O referido autor classifica os obiter dicta como atos de fala indiretos,
“[...] porque eles sdo prolatados em um contexto em que a autoridade
judicial é relevante, mas ndo para decidir um caso concreto [..]"

209



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

(BUSTAMANTE, 2018), 0 que torna a acao ilegitima em um jogo de poder
e influéncia para o legislador, a administracdo a populacao em geral ou
0 proprio judiciario.

E o termo populisprudéncia utilizado por Conrado Hubner Mendes:
“[...] populisprudéncia é televisionada e tuitada, ndo esta sé nos autos”
(MENDES, 2018, p. 32).

Sdo elencados por Bustamante alguns tipos de obiter dicta: “[...] obi-
ter dicta prejulgadores pronunciamentos judiciais que pretendem influir
sobre o comportamento de outras instituicBes (como o Ministério PUbli-
co, a Policia etc.) [...]" (BUSAMANTE, 2018; p. 5); Obiter dicta de competi-
¢do interna, com vistas a minar a autoridade de sua decisao e contribuir
para a sua revisao (BUSAMANTE, 2018, p. 6); e obiter dicta corporativos,
“[...] quando a sociedade ou alguma instituicdo coloca em questdo a
atuacdo do proéprio Poder Judiciario ou de algum dos seus integrantes
(BUSAMANTE, 2018, p. 7) e, estes obiter dicta, oferecem a autoridade cri-
ticada uma espécie de salvaguarda ou respaldo”.

CASOS ATUAIS DE OBITER DICTA NO BRASIL

De forma breve, pode-se citar, atualmente, a ocorréncia de dois ca-
SOS muito expressivos de obiter dicta, também expostos por Bustamante
(2018). Um deles é o caso da manifestacdao do Ministro Fux sobre o0s
audios dos empresarios Joesley Batista e Ricardo Saudi:

Eu verifico que esse episodio de ontem, que foi difundido de forma transparen-
te pelo Sr. Procurador-Geral da Republica, revelou que esses participes do delito,
que figuraram como colaboradores, ludibriaram o Ministério Publico, degradaram
a imagem do pais no plano internacional, atentaram contra a dignidade da justica e
revelaram a arrogancia dos criminosos do colarinho branco, de sorte que eu deixo
ao alvedrio do Ministério Publico a opcao de fazer com que esses participantes des-
sa cadela criminosa, que confessaram diversas corrupcoes, que eles passassem do
exilio nova-iorquino para o exilio da Papuda. Gostaria de sugerir isso aqui, em meu
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nome pessoal e eventualmente daqueles que concordam com a minha indignacao
(PIRES; MOURA, 2017).

A situacao é expressa manifestacdo de obiter dictum prejulgador, mas
nao foi a Unica exposicdo publica e registrada do periodo.

No ambito da atuacdo polémica da Operacdo Lava Jato, a Associa¢do
dos Juizes Federais (AJUFES) pronunciou-se varias vezes em defesa das
operacBes do magistrado Sério Mouro, em evidente manifestacdo de
obiter dictum corporativo, influenciando no clima institucional democra-
tico brasileiro. Outras questdes relativas a esfera do poder judiciario e a
democracia serao expostas no topico seguinte.

SOBRE A CORTE BRASILEIRA: DEBATE PUBLICO
ENTRE CONRADO HUBNER MENDES E LUIS
ROBERTO BARROSO

Entre os meses de janeiro e fevereiro de 2018, no caderno /lustrissi-
mo do jornal Folha de Séao Paulo, o Professor da Universidade de Séo
Paulo, Conrado Hubner Mendes, e o Ministro do STF, Luis Roberto Bar-
roso travaram um debate publico. Em artigo intitulado “Em espiral de
autodegradacdo, STF virou poder tensionador”, o Professor Hubner Men-
des faz duras criticas ao STF, as quais, por sua vez, foram respondidas
pelo Ministro posteriormente.

As criticas de Conrado Hubner Mendes a respeito do STF abrangem
seis aspectos: excesso de processos; excesso de decisdes monocraticas;
oscilacdo da jurisprudéncia; inobservancia da orientacdo ja firmada por
outro ministro; pedidos de vista de carater obstrutivo; e o poder que o
relator e o presidente tém para atrasar indefinidamente qualquer
julgamento.

211



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

O Supremo Tribunal Federal, nessa otica, passou de poder modera-
dor a poder tensionador, que multiplica incertezas e acirra conflitos. Ex-
plicacdes para isso se encontram na atua¢do dos ministros (suas inclina-
¢Oes politicas, fidelidades corporativistas, afinidades afetivas e
autointeresse) e no desarranjo de ritos e procedimentos.

O Ministro Luis Roberto Barroso concordou com as criticas e para
cada uma deu um diagndstico para solucionar ou um relato do que esta
sendo realizado. Em seu artigo, Barroso critica fortemente a competén-
Cia criminal do STF (a CF/88 atribuiu a corte a competéncia para proces-
sar e julgar criminalmente todos os membros do Congresso Nacional -
Art. 102, I, b, CF/88), atribuicdo esta que suscita inumeros problemas. O
foro por prerrogativa de func¢do de tantas autoridades no STF, no enten-
der de Barroso, acarreta a politizacdo indevida da mais alta corte, gera
tensdes com o Congresso Nacional e um acumulo excessivo de proces-
sos num tribunal que ndo possui a estrutura necessaria para desempe-
nhar tal funcao.

O Ministro também definiu como admiravel o papel do STF na prote-
¢do de direitos fundamentais e na protecao de minorias, citando, entre
outros exemplos, a garantia de plenos direitos aos casais homoafetivos,
o direito de aborto de fetos anencéfalos, a interpretacao protetiva da Lei
Maria da Penha, a garantia do sistema de cotas nas universidades, a pro-
tecao das comunidades quilombolas e o fim da exigéncia de autorizac¢do
para publicacdo de biografias.

Por fim, defende a chamado “papel iluminista” que deve ser desem-
penhado pelas cortes constitucionais. Em alguns momentos cruciais da
histéria e do processo civilizatorio, a razao humanista precisa impor-se
sobre 0 senso comum majoritario, e um 6rgao ndo eleito deve colaborar
no salto historico necessario. Tal papel o magistrado acrescenta; deve
ser exercido com grande parcimonia e autocontencao.

Todavia, sobre a democracia deliberativa, suas trincheiras tambem
podem ser definidas e expostas em experiéncias do poder executivo, 0
que sera exposto e trabalhado adiante,
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DEMOCRACIA DELIBERATIVA NAS TRINCHEIRAS
DO PODER EXECUTIVO

No ambito do poder executivo, em muitos aspectos, as praticas do
cotidiano podem assumir vieses de deliberagdo, sejam nas tomadas de
decisdes técnicas ou substancialmente politicas, apesar de, nessas Ulti-
mas, a expressao deliberacdo tenha menos forca e o sentido que a pri-
meira, como expde Sustein (2019). O autor traz relatos de experiéncias
de sua atuac¢do na administracdo publica do governo Obama, e relata
empiricamente como a democracia deliberativa se faz sentir nesses
ambientes.

Cass Sustein trabalha com a seguinte pergunta problema: A demo-
cracia deliberativa pode ser encontrada dentro do ramo executivo do
governo dos EUA? Previamente, adianta-se que a resposta é positiva.

O autor trabalha com dois recortes temporais: de 2009 a 2012, quan-
do serviu como administrador do Escritério de Informacdes e Assuntos
Regulatdrios da Casa Branca (OIRA), e também de 2013 a 2014, quando
serviu como membro do Grupo de Revisdo do Presidente sobre Tecno-
logias de Inteligéncia e Comunicacao, relatando, dentre outras questdes,
que uma democracia deliberativa revela a importancia do controle po-
pular sobra a atua¢do dos administradores e dos rumos politicos (SUS-
TEIN, 2018).

O Poder Executivo é considerado por Sustein (2018) em condicdes
de normalidades institucionais - e isto ele faz questao de evidenciar -, 0
melhor lugar para se identificar a democracia deliberativa na pratica,
principalmente pela categoria técnica e substantiva das discussfes so-
bre o viés de deliberacao.

Para o autor, as nuances da deliberacdo envolve pessoal de departa-
mentos, gabinetes, especialistas de areas que a muito integram grupos
de debates de questdes relevantes para a administracdo publica, com
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suas respectivas tendéncias particulares e ideoldgicas, mas que, em
suma, sao especialistas politicos e, apesar de tender para um comporta-
mento burgués e tradicional, apegados a status quo, sao portadores de
imenso campo de conhecimentos.

Essas agéncias, 6rgaos e instituicbes sdo repletas de pessoas e mui-
tas delas, funcionarios publicos, possuem afiliacdo politica, 0 que deixa
claro o viés de democracia deliberativa, segundo o autor; porém, eviden-
te que ha casos em que ha participacdo popular e, ai, a questao da deli-
beracdo ganha mais forca, como é o caso das questdes relativas a
regulamentos.

O processo regulatorio [...] envolve cidaddos, [...] nesse sentido, o
processo de democracia deliberativa, nas trincheiras, tem mais do que
uma linhagem democratica indireta (SUSTEIN, 2018) e, no caso da legis-
lacdo administrativa americana a participacao popular mediante o pro-
cesso de “avisos e comentarios”, evidencia ainda mais possibilidade deli-
berativa: “Os comentarios publicos as vezes fazem uma grande diferenca
no conteldo do que emerge do governo nacional [...], as regras propos-
tas sdo alteradas como resultado do que o governo aprende com os ci-
dadaos” (SUSTEIN, 2018).

A guestdo é que, em muitos casos, o capital interfere, pois os comen-
tarios, muitas vezes, advém de grupos de interesses bem organizados que
representam classes e categorias, denunciando uma forma de captura
em termos epistémicos, ndo obstante o resultado ser efetivamente mais
plural do que seria se ndo houvesse essa possibilidade (SUSTEIN, 2018).

Seguindo Sustein (2019), esses pontos sugerem fortes razdes para
rejeitar a visao de que os tribunais deveriam estar menos dispostos a
adiar a acdo executiva quando essa a¢do ndo é um produto da tomada
de decisao autbnoma da agéncia em questdo, mas de numerosos fun-
cionarios dentro do poder executivo, 0 que leva ao tema da participagdo
do judiciario nas politicas publicas e nas transformacdes sociais, tema
do proximo topico, onde aborda-se os estudos de Gargarella (2006) so-
bre a matéria.
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PODER JUDICIARID E AS
TRANSFORMAGOES SOCIAIS

O trabalho de Gargarella (2006) lida com a possibilidade de os Tribu-
nais influenciarem politica publica e os impactos disso em paises onde
as demandas por direitos sociais sdo constantes. Para tal, o autor traba-
Iha com a problematica: juizes podem conduzir, ou ao menos contribuir
significativamente, em processos de transformacdo social e reducao de
desigualdades? Preliminarmente, como ja mencionado no primeiro topi-
co desse trabalho, a possibilidade, para o autor, existe e € muito mais
vinculada ao “como realizar”, e esse know how, na visao do autor, eviden-
Cia-se por vias da democracia deliberativa.

A obra de Gargarella (2006) é dividida em cinco etapas e utilizando
suporte de outros autores: primeiro, uma justificacdo a atuac¢do do judi-
ciario que privilegia a democracia deliberativa; segundo, a partir dos es-
forcos de Gloppen, apresenta uma estrutura analitica que permite visua-
lizar 0 processo de concretizacao de transformacdes sociais por meio
do judiciario; terceiro, através do trabalho de Couso, expde o0 cenario
atual e dicotdbmico da efetivacdo de direitos humanos e neoliberalismo;
quarto, mediante uma apresentacdo de estudos de casos realizados por
diversos autores ao redor do mundo e que fortalecem empiricamente a
teoria; e, por fim, na quinta pare, fortalece a bases de sua teoria expon-
do dialogos com as posicdes criticas a participacdo do poder judiciario
em promover transformacdes sociais.

As ac¢bes de juizes sdo justificadas por Gargarella por meio da razao
e dialoga criticamente com versdes elitistas da democracia, tanto aque-
las que ocultam o judiciario a demandas populares por considerarem-
-No responsavel por apaziguar as paixdes das massas, como aquela vi-
sdo que considera alegislatura a Unica exaltacdo democratica de vontade
da populacao.
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Assim, 0 autor desenvolve uma terceira via, baseada na concep¢ao
de democracia deliberativa na qual os juizes desempenham apoio.

De forma inovadora e criativa, Gloppen constrdéi uma estrutura anali-
tica para visualizar as cortes em a¢ao no que tange os direitos sociais e
econdmicos em litigios de grupos desfavorecidos, utilizando-se de qua-
tro dimensdes, dispostas no quadro 1.

QUADRO 1 — DIMENSOES DE GLOPPEN

DIMENSAO CONCEITO

A habilidade de escolha de grupos em des-
Voz vantagens para articular suas demandas atra-
vés de ac¢Bes locais

Grau em que 0s juizes sao receptivos e dis-

Capacidade de T o
resposta do postos protegem os direitos sociais ou pros-
tribunal segue com medidas legais que beneficiam
grupos desfavorecidos
Capacidade Disposicdo técnica, cognitiva e informacional
dos Juizes de efetivar acdes legais para esses grupos
O alcance determinado pelo contexto politi-
Compliance/ o, social e econémico
implementacao mais amplo, que garantem ou obstruem a

implementacdao de uma decisao judicial

Fonte: os autores, com base em Gargarella (2006).

Em muitos aspectos, a estrutura de Gloppen contribui para o en-
tendimento de como o Poder Judiciario pode contribuir, justificado pela
democracia deliberativa, na promoc¢do da transformacdo social me-
diante atuag¢Bes concorrentes entre setores desfavorecidos da
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sociedade e tribunais, com a finalidade de modificacdo das realidades
vividas pelos cidadaos, principalmente em paises de democracias jo-
vens, como da América Latina. E justamente o que trabalho Couso, que
fala da necessidade de um maior dialogo entre essas tendéncias opos-
tas, como o ressurgimento de uma nova forma de discurso social-de-
mocrata de direitos sociais e por um lado, e, por outro, um desenvolvi-
mento econdmico neoliberal que nao contribui para reduzir a pobreza
(GARGARELLA, 2006).

Quanto aos estudos de caso, as experiéncias mostram que, ndo obs-
tante haja inumeros desalinhamentos e constantes lutas institucionais, a
atuacdo judicial vem forcando cumprimentos de politicas sociais, confor-
me, resumidamente, aponta Gargarella (2006).

Apesar das evidentes pesquisas da atuacdo do Poder Judiciario na
transformacdo social de paises avaliados na América Latina, Gargarella
aponta duas importantes adverténcias, no sentido de que, ndo obstante
a importancia da atuacdo das cortes, esse processo de transformacdo é
bem mais amplo e envolve outros Poderes e vetores da sociedade e,
ainda, ha muito que aprender sobre a participacao da justica nesse pro-
cesso (GARGARELLA, 2006).

A democracia a que Gargarella se refere é proxima de uma concep-
¢do pluralista de democracia, preocupando-se com direitos individuais,
principalmente aqueles relacionados a seguranca pessoal e a proprieda-
de privada, por meio de um sistema de freios e contrapesos, rejeitando
a concepcdo deliberativa de democracia rejeitaria a supremacia judicial
uma vez que pressupde liberdade de exegese constitucional entre todas
as partes afetadas (GARGARELLA, 2006).

Couso defende que a concepcdo de transformacdo social mediante
aplicacdo judicial dos direitos sociais e econdmicos esta difundida nas
faculdades de direito e organiza¢des ndo governamentais da Ameérica
Latina, o que é uma mudanca notavel de perspectiva dentro dos grupos
progressistas das regides. Todavia, essas tendéncias nao vém sem criti-
cas, CoOmo sera observado na proxima etapa.
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PROBLEMAS TEORICOS ACERCA DA ATUAGAD DO
JUDICIARIO NA TRANSFORMAGAD SOCIAL

Trés principais argumentos contra a atuacao dos tribunais na efetiva-
¢do de transformacdes sociais sdo trabalhados por Gargarella (2006): (1)
Direitos sociais eram qualitativamente diferentes dos direitos civis e po-
liticos e, portanto, ndo eram passiveis de execuc¢ao judicial; (2) A aplica-
¢do judicial dos direitos sociais era incompativel com a separacdo de
poderes; (3) O cumprimento judicial dos direitos sociais foi considerado
antidemocratico.

Quanto a alegacao de que os direitos sociais sdo diferentes em espé-
cie dos direitos civis e politico, 0 caso da Angola e o0 caso hungaro mostrou
0 contrario. Nao existe necessariamente uma categoria de direitos em
que € possivel atuacao judicial e uns que ndo 0 sdo, 0 mesmo se entende
com relacdo ao “valor” econdmico para os dispéndios desses direitos.

Quanto a alegacdo de que a aplicacdo judicial dos direitos sociais
viola a doutrina da separacdo de poderes, 0s casos apresentados por
Gargarella expdem os paises envolvidos que adotam modelos de siste-
ma de freios e contrapesos. O que ocorre é que, segundo o autor, 0
proprio sistema deliberativo de judiciario que permita transformacdo
social exige que os diferentes ramos se intrometam nos dominios uns
dos outros.

Por fim, sobre a alegacdo de que a aplicacdo judicial dos direitos so-
Ciais é antidemocratica, muitos magistrados de fato alegam que nao
possuem mandatos para a efetiva¢do de politicas publicas; porém, como
Gargarella observa, em sua contribuicdo, essas afirmacdes sao, em mui-
tos casos, baseadas em no¢des contraditorias ou incompletas de demo-
cracia. E especificamente nesse caso que o autor oferece a democracia
deliberativa como alternativa de participacdo plural na construgao social
e democratica.
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Como proposto, o trabalho abordou brevemente alguns debates
existentes no campo do estado da arte sobre o Poder Judiciario e
suas cortes, sua relagdo com a democracia deliberativa e a transfor-
mac¢do social, assim com os debates sobre a legitimidade ou ndo des-
ta relacdo.

Também foi importante para analisar as trincheiras da democracia
deliberativa na seara do executivo e identificar, em condi¢8es institucio-
nais normais, as vantagens da deliberacdo entre os atores de politicas
publicas em diversas esferas para a execu¢do de politicas.

Quanto a transformacdo social mediante atuacdo do Poder Judi-
ciario, também foi exposto didlogos, ainda que brevemente, sobre
discussdes a partir de estudos de casos empiricos em diversas re-
gides do globo, os resultados dessas transformacdes e os impactos
tedricos.

Considera-se cumprido o objetivo principal do trabalho, e, para estu-
dos futuros, estimula-se a utilizacdo desses dialogos com as abordagens
criticas das epistemologias do Sul, assim como os estudos dos impactos
da atuacdo ativa das cortes sobre o prisma do novo constitucionalismo
latino-americano.

BARROSO, Luis Roberto. Countermajoritarian, Representative, and Englightened: the roles of constitutional
tribunais in contemporary democracies. Revista Direito e Prdxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2017.
Disponivel em: Link para o artigo. Acesso em DOI: 10159/21798966/2017/30806.

BUSTAMANTE, Thomas. Pronunciamentos Judiciais Fora dos Autos: Uma nova reflexdo sobre os Obiter Dicta
exoprocessuais no Brasil. CONPEDI, 2017.

GARGARELLA, Roberto. Courts and social transformation in new democracies. Routledge, 2006.

MENDES, Conrado Hubner. Constitutional courts and deliberative democracies. OUP Oxford, 2013.

219



DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

PIRES, Breno; MOURA, Rafael Moraes. Luiz Fux defende priscio de delatores da JBS. 2017. Exame. Disponivel
em: https://exame.abril.com.br/brasil/luiz-fux-defende-prisao-de-delato res-da-jbs/. Acesso em: 27
nov. 2019.

SOUZA NETO. Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdigéio constitucional e democracia: a
questdo da “Ultima palavra” e alguns pardmetros de autocontencdo judicial. Quaestio luris, v. 6, n. 2,
2013.

SUSTEIN, Cass. Deliberative democracy in trenches. 2019.

220


https://exame.abril.com.br/brasil/luiz-fux-defende-prisao-de-delato%20res-da-jbs/

AS FAKE NEWS

- OS DESAFIOS

POLITICO-ELEITORAIS
AS PERSPECTIVAS

DE MOUNK PERSILY

- KARANICOLAS




AMYR MUSSA DIB

Aluno do Mestrado em Direito da Universidade Federal do Amazonas (UFAM). Graduado
e Especialista em Direito Processual Civil pela mesma Universidade. Advogado. ORCID
orcid.org/0000-0001-6858-9956 e E-mail amyrdib@gmail.com.

VIVIANNE LIDORIO

Aluna do Mestrado em Direito da Universidade Federal do Amazonas (UFAM).
Advogada. ORCID https:/orcid.org/0000-0001-5532-7973 e E-mail vivianne@lidorio.
com.br .


mailto:amyrdib@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-5532-7973
mailto:vivianne@lidorio.com.br
mailto:vivianne@lidorio.com.br
Rafael Menezes
SUBSTITUIT VIVIANNE LIDORIO POR VIVIANNE GARRET LIDÓRIO LAWALL


DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO: RISCOS, PRESSOES E RESILIENCIA ////11111

Em um breve relato retrospectivo, Mounk (2019, p. 165) inicia o capi-
tulo sobre midias sociais expondo a respeito a dificuldade comunicacio-
nal dos séculos anteriores ao final da idade média e do profundo impac-
to causado pela criacdo da prensa movel, por Gutenberg em 1455.

A prensa movel possibilitou que milhares de textos passassem a
ser copiados e difundidos em uma enorme velocidade, o que revolu-
cionou a comunicagao. No entanto, ao mesmo tempo em que trouxe
saldo positivo como a alfabetizacdo, também trouxe uma série de pro-
blematicas como o caos e a morte, uma vez que favorecia os dissensos
politicos e religiosos.

Entretanto, mesmo com a cria¢do da prensa tipografica, o radio, a
televisdo e o fluxo cada vez maior de conteldos “um-para-muitos”, con-
forme nomeia o proprio autor, os veiculos de comunica¢do ainda eram
muito centralizados. Com o advento da internet e expansado de seu al-
cance a qualquer usuario observado notadamente em 1992, o cenario
da comunicagdo comecou a sofrer mudancas significativas. Ainda assim,
um determinado usuario ainda possuia muita dificuldade em disseminar
conteldo na internet, dificuldade esta que foi suplantada com o advento
das midias sociais.

As midias sociais passaram a possibilitar que um determinado con-
teddo criado por um usuario difuso passasse a ser difundido para um
nUmero significativo de usuarios, mudando, conforme apregoa Mounk
(2019, p. 167), a estrutura “um-para-muitos” para a estrutura “muitos
para-muitos”.

Desta forma, a tecnologia digital tem impactado profundamente o
cenario politico, possibilitando a modificacdo da influéncia das maos dos
difusores tradicionais para as maos de usuarios difusos, 0os quais pas-
sam a ter forte impacto nos resultados politicos.
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O impacto da tecnologia digital no cenario politico por um lado pode
ser percebido como um refor¢co a democracia, um impulso a mesma, e,
por outro, uma ferramenta de plataforma a populistas que, de acordo
com o Mounk (2019), envenenam a politica e causam estragos
irreparaveis.

No contexto das elei¢des de 2016 essa apreensdo tornou-se clara.

Neste sentido, Mounk (2019, p. 188) afirma que foi a partir das mes-
mas que Muitos passaram a enxergar as midias sociais Como nocivas e
com forte potencial antidemocratico. Se antes havia uma incredulidade
quanto a tais efeitos, depois da eleicdo, com o que o autor chama de
“camaras de eco estreitas” - onde 0s usuarios se cercam de outros com
orientacao politica similar, levando a cada vez menos comunicac¢do parte
a parte - viu-se as manobras facilmente realizadas para driblar os difu-
sores tradicionais da politica.

Entretanto, para o autor, o ponto essencial ndo é que as midias so-
ciais sejam boas ou mas, mas que diminuem a distancia entre os deno-
minados insiders e outsiders politicos. E é esse o contexto que tem sido
inicialmente mais explorado pelos populistas, os quais, retirando-se das
amarras do antigo sistema midiatico, utilizam esse meio para realizarem
as manobras necessarias para serem eleitos, mesmo que essas mano-
bras envolvam mentiras, caos e incitacdes de 6dio.

No mesmo sentido, Nathaniel Persily (2017) aponta uma série de di-
lemas e paradigmas possiveis de serem enxergados especialmente com
as elei¢bes de 2016, as quais marcaram uma explosao da comunicagao
on-line e do engajamento politico advindo dos mais variados espagos
cibernéticos.

As elei¢cBes de 2016 representaram a ruptura com o antigo modelo
das instituicBes tradicionais, que detinham a forca influenciadora, dando
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vez a uma midia ndo tradicional, dotada de ferramentas comunicacio-
nais inovadoras que impactaram a politica nos Estados Unidos e ao re-
dor do mundo.

As instituicBes tradicionais ja estavam perdendo forcas em grande
parte do mundo e 0 espaco vazio deixado pelas mesmas passou a ser
preenchido, conforme frisa Persily (2017, p. 64), por um nacionalismo
populista adaptado a era digital.

Nesse contexto, a candidatura de Donald Trump e sua campanha
digital representam um marco em termos de inovac¢do digital.

A utilizacao do Facebook Live, que conferiu uma diferente autenticida-
de a campanha, a utilizagao constante do Twitter como uma ferramenta
que anunciava conteudo e direcionava para outras paginas, alem da uti-
lizacao de bots e 0 manejo das fake news, revelaram no Trump um candi-
dato realmente adaptado a nova realidade da midia digital. Essas ferra-
mentas eram utilizadas ndao apenas por membros da campanha oficial,
mas por uma série de agentes internos e externos, cuja geolocaliza¢do é
dificil precisar.

O ponto crucial, aponta Persily (2017, p. 72) € que a democracia de-
pende da capacidade da vontade dos cidaddos eleitores de basearem
suas escolhas em fatos ou em instituices intermediarias capazes de
atuar com balizadoras e manter o processo que envolve a tomada de
decisdo dentro dos limites amplos das alternativas que a democracia
oferece.

O cenario é que estas instituicdes intermediarias passaram a ser as
midias sociais, refazendo a roupagem das organiza¢8es e dos partidos
politicos, mesmo que tais midias e redes ndo tenham sido criadas para
e com esse intuito. E é precisamente neste contexto que encontramos
uma série de embates sobre as ferramentas de busca e sua possivel
captacdo ideoldgica, os modelos de negdécio de tais midias que nem
sempre se atrelam aos ideais democraticos, as politicas em relacdo a
fake news e o fato de que as midias foram tragadas pela politica de tal
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forma que precisam passar a ser vistas e a agir como aquilo gue agora
sdo: institui¢Bes intermediarias da politica.

0S IMPACTOS DA INTERNET NO DEBATE
POLITICO-ELEITORAL

Como acima delineado, a expansao do acesso a internet trouxe pro-
fundas mudancas na forma como os individuos se informam e se rela-
cionam entre si, com inevitaveis reflexos na discussao politica e na mani-
festacdo da vontade nas eleicbes de representantes, plebiscitos e
referendos.

A vitalidade de uma democracia representativa depende do interes-
se e da importancia que seus cidadaos conferem aos processos eleito-
rais e, especialmente, da qualidade e extensao da informacao que este
POSSUi sobre os principais assuntos em jogo para guiar suas decisdes.

No dizer de Michael Karanicolas (2019, p. 4), um eleitorado melhor
informado cria uma democracia mais saudavel. Plataformas sociais digi-
tais massificadas além de alterarem substancialmente a maneira pela
qual se acessa a informacdo e noticias, também possibilitaram uma mu-
danca efetiva nas possibilidades de expressdo do cidaddo comum. Tra-
dicionalmente, os meios de comunicacdo de massa como radio, televi-
sdo e midia impressa eram um filtro de conteddo e, desta forma,
restringindo o conteudo disseminado a um numero limitado de influen-
Ciadores, tais como: jornalistas; autoridades religiosas; agentes publicos;
e lideres populares ou comunitarios.

As novas tecnologias subverteram a l6gica tradicional e centralizada
de comunicacdo pela extirpacdo das barreiras de entrada, possibilitan-
do que cada individuo produza conteudo com potencial de dissemina-
¢do em grande escala. Este fenbmeno possui consequéncias de relevo
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na seara regulatoria, dado que o conteldo produzido nao é mais filtrado
por um veiculo ou 6rgdo, mormente se considerarmos que as platafor-
mas digitais, na maioria dos paises, nao possuem responsabilidade so-
bre as mensagens divulgadas por seus usuarios, como veremos
adiante.

Ao par destes impactos causados na forma como se obtém e como
se divulga a informacao, Karanicolas (2019, p. 5) também destaca o “efei-
to desinibidor” que a internet causa em seus usuarios, fazendo com que
estes se comuniquem de maneira diversa da que expressariam em inte-
racdes presenciais. Por um lado, este efeito facilita a propagacdo de di-
famacdo, discurso de odio e ofensas. Por outro, possibilita questiona-
mentos a detentores de poder e a formulacdo de visGes controversas ou
impopulares, as quais poderiam ser sufocadas pela pressao social.

Para Karanicolas (2019, p. 6), os beneficios trazidos pela internet ao
debate politico sdo expressivos, porém também trazem trés grandes de-
safios, especialmente para o processo eleitoral. O primeiro deles é a
crescente dificuldade de aplicar normas relativas a regulacdo da expres-
sdo em ambiente digital, tanto pela natureza internacional da internet
como pela dificuldade de identificar a autoria de determinadas
mensagens.

O segundo advém da transmissdao massiva de desinformacao decor-
rente da forma como as grandes redes sociais sao estruturadas, a qual
favorece a propagacao de conteudos radicais e polémicos. O alto volu-
me de dados coletados nas comunica¢8es digitais e a possibilidade de
Seu uUso para campanhas customizadas constitui o terceiro desafio, ao
possibilitar o direcionamento de mensagens a grupos especificos, difi-
cultando o controle das mensagens e anuncios realizados por um
candidato.

As midias sociais digitais, por sua estrutura intrinseca, exacerbam es-
ses desafios, por favorecerem a criacao de camaras de eco (echocham-
bers), dado que as pessoas formam sua opinido com base no que leem,
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bem como tendem a preferir a interacdo com aqueles que compartilham
opinides similares (ISP, 2017, p. 5).

Além disso, nas plataformas digitais, a popularidade de um conteu-
do, medidas por compartilhamentos ou curtidas, usualmente e vista
como sinal de credibilidade e autenticidade.

Todavia, isto ndo corresponde a realidade factual, seja pelo costume
das pessoas compartilharem conteddo para ratificarem sua adesdo ou
comprometimento a um grupo, seja pelo uso de robds (bots) para pro-
mover artificialmente publicacdes.

Neste ponto, a pratica de astroturfing, consistente na divulgacao es-
tratégica de uma determinada matéria por uma diversidade de fontes e
canais com uso de bots e compartilhamento em massa, com vistas a
Criar aimpressdo de um movimento espontaneo e de grande amplitude,
cria um terreno fértil para a disseminacdo de fake news e que estas apa-
rentem ter mais credibilidade e popularidade que noticias legitimas.

0 PROBLEMA DAS FAKE NEWS

Em uma sociedade democratica livre, € salutar e desejavel a multipli-
cidade de opinides e pontos de vista sobre um determinado tema. Em
assuntos controversos € razoavel supor que pessoas de boa-fé apresen-
tardo conceitos distintos sobre um mesmo objeto, conforme seus vie-
ses, sem que possa se afirmar aprioristicamente qual a “verdade” e se
ela é aplicavel a um dado contexto.

Desta maneira, um dos principais desafios no combate a desinfor-
macdo, especialmente com vistas a influéncia no debate democratico, €
0 mais basico e fundamental: identificar e delinear o que é uma noticia
falsa intencional. Esta distin¢do torna-se ainda mais complexa numa
campanha eleitoral, na qual as pecas publicitarias, se ndo falsas, buscam
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sublinhar pontos desejados e distorcem outros, a fim de reforcar sua
mensagem e influenciar o eleitor.

Além disto, em uma sociedade democratica livre, é incompativel a
atribuicdao a um determinado agente, seja publico ou privado, o papel de
arbitro prévio da verdade, dado o efeito nefasto inevitavel ao livre exer-
cicio do direito de se informar e de se expressar.

Todavia, as fake news sdo um problema de rara complexidade para o
debate eleitoral, pois, segundo os participantes do workshop do /nfor-
mation Society Project da Universidade de Yale, estas desvalorizam e des-
legitimam a opinido de especialistas, instituicdes e o proprio conceito de
dado objetivo, 0s quais solapam a habilidade da sociedade de possuir
um discurso racional baseado em fatos compartilhados (ISP, 2017, p. 3).

A disseminacdo de fake news, portanto, apresenta trés danos princi-
pais: a) O aumento da fragmentacao e polariza¢do social; b) A dificuldade
de acesso de noticias verdadeiras, reais e de interesse publico; ¢) A ne-
cessidade das fontes com reputacdo e credibilidade usarem seus recur-
sos diminutos para afastar informac0@es incorretas (ISP, 2017, p. 3).

No citado workshop foram apresentadas as principais razdes estru-
turais para a prevaléncia e urgéncia deste problema na contemporanei-
dade, dado que o uso de informac¢Bes deliberadamente falsas sempre
foi utilizado em campanhas eleitorais ou momentos de convencimento
as massas (ISP, 2017, p. 4). Os fatores observados foram a ja citada des-
centralizacdao da disseminacgao de informacdo, pelas plataformas sociais
digitais e a facilidade de acesso as tecnologias de producdo de conteddo
e a perda de visibilidade e alcance dos “guardifes” histéricos das infor-
macdes, tal como meios de comunicagdo de massa, igrejas, instituicdes
académicas, e outros.

Além, tambem foram apontados o ciclo cada vez mais curto das no-
ticias e 0 aumento da quantidade de informacdes recebidas diariamente
pelo individuo medio e o favorecimento que a distribuicao digital confe-
re a popularidade e engajamento em detrimento da corre¢ao do con-
teddo. As plataformas digitais, por estes fatores, sao propensas a
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considerar a producao e disseminacao de conteldo como negocios ao
contrario de um dever publico.

ATENTATIVA CANADENSE: FAKE NEWS E 0
CANADA ELECTIONS ACT

As fake news, conforme acima exposto, ganharam terreno fértil para
seu crescimento exponencial com a massificacdo do acesso a internet e
plataformas digitais vivenciado nesta decada. Seus efeitos no ambito
eleitoral chamaram atencao especialmente apds as eleices presiden-
Ciais dos Estados Unidos e o referendo sobre a permanéncia do Reino
Unido na Uniao Europeia, ambos ocorridos em 2016.

Estes eventos desencadearam debates legislativos em diversos pai-
ses, incluindo o Canada, cuja alteracdo em sua lei eleitoral € analisada
por Karanicolas (2019, p. 8).

O denominado Canada Elections Act foi alterado em dezembro de
2018 pelo Elections Modernization Act, advindo de um projeto do Senado
canadense elaborado sob a recomendacdo do oficio eleitoral do pafs.

Com o objetivo de ter um dispositivo mais eficaz para inibir e penali-
zar a disseminacao de noticias falsas e conteudos enganosos durante o
periodo eleitoral, tal lei alterou substancialmente o art. 91 do Canada
Elections Act para a seguinte redacao:

91 (1) Nenhuma pessoa ou entidade deverd, com a intencao de interferir nos
resultados de uma eleicao, fazer ou publicar durante o periodo eleitoral: (a) uma
declaracdo falsa que um candidato, um pré-candidato, um lider de um partido
politico ou uma figura publica ligada a um determinado partido cometeu uma
infracao legal ou regulatoria, inclusive de ambito estadual, ou foi denunciado
ou estd sob investigacao de uma infracdo; ou (b) uma declaracao falsa sobre a
cidadania, lugar de nascimento, educacdo, qualificacdes profissionais ou filia-
cao a grupos ou associacdes de um candidato, pré-candidato, lider de partido
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politico ou figura publica ligada a um determinado partido. (2) A Subsecao 1
aplica-se independente do lugar onde a eleicao ¢ realizada ou do lugar onde a
declaracao falsa foi feita ou publicada.?

A alteracdo legislativa retirou a expressao “sabidamente” (knowling)
para o conteudo inveridico da informacdo, afastando o 6nus de compro-
var que o autor ou disseminador tinha no¢do da falsidade da noticia.

Por outro lado, expandiu o rol de possiveis afetados, o qual antes era
restrito para candidatos e pré-candidatos, para incluir lideres de parti-
dos e figuras publicas a estes associados. Também em seu item “b” deli-
mitou uma série de caracteristicas pessoais e profissionais que devem
ser protegidas com maior rigor de declara¢des falsas.

Ressalta-se, ainda, a tentativa do legislador de garantir, na subsecao
2, 0 carater transnacional e extraterritorial da norma, ao dispor que esta
se aplica independente do lugar no qual a eleicdo transcorreu ou do lu-
gar da criacdo ou disseminagao do conteudo falso.

DUTROS CAMINHOS DE SOLUCHO

As fake news, embora de complexa delimitacdo, sdo correntemente
vistas como um problema e ameaca a vitalidade do debate politico-elei-
toral. O combate a desinformacdo é vital para a manuten¢ao de uma
democracia livre, a qual necessita de cidaddos informados e criticos para
Sua subsisténcia e fortalecimento das instituicdes.

1 Artigo Orginal: 91(1) No person or entity shall, with the intention of affecting the results of an election, make or
publish, during the election period, (a) a false statement that a candidate, a prospective candidate, the leader of a
political party or a public figure associated with a political party has committed an offence under an Act of Parliament
or a regulation made under such an Act — or under an Act of the legislature of a province or a requlation made under
such an Act — or has been charged with or is under investigation for such an offence; or (b) a false statement about
the citizenship, place of birth, education, professional qualifications or membership in a group or association of a
candidate, a prospective candidate, the leader of a political party or a public figure associated with a political party.
(2) Subsection (1) applies regardless of the place where the election is held or the place where the false statement is
made or published.
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A legislacdo e regulacdo tradicionais ndo parecem adequadas para
afastar esta ameaca, pela dificuldade de aplicacdo e baixa probabilidade
de efetividade (ISP, 2017, p. 8). De igual sorte, a autorregulacdo ou a im-
posicdo de padrées minimos para as grandes redes digitais isoladamen-
te também se mostra intrincada, tanto pelo aspecto transnacional quan-
to pelo risco de se atribuir a entes privados sem controle externo a
definicdo de critérios de quais sao os conteldos legitimos e aptos a se-
rem preservados (ISP, 2017, p. 9).

Com vistas a apresentar solu¢8es combinadas para estes problemas,
o workshop citado apresentou uma miriade de possibilidades e respon-
sabilidades para os participantes da cadeia informacional (consumido-
res, criadores e distribuidores de conteldo).

Para os consumidores de conteldo, as solu¢8es passam pela educa-
cdo formal e incentivo a analise critica de fontes e publica¢cBes recebidas,
incluindo formas de identificar os padrées detectaveis em noticias deli-
beradamente falsas e conteddos enganadores (ISP, 2017, p. 11).

Em relacao aos criadores de conteudo, deve-se buscar a adaptacdo
das normas profissionais para os meios digitais, especialmente com a
adesdo de regras de conformidade e qualificacdo das noticias, salientan-
do fontes, documentos e apresentando adequadamente as insuficién-
Cias de dados e erratas necessarias. O foco na objetividade € evitar titu-
los e manchetes especulativas com vistas exclusivamente a ganhar
compartilhnamentos que devem ser evitados.

Ja& os distribuidores de conteudo devem adotar praticas que promo-
vam a disseminacdo de informacdo confiavel e de qualidade, incluindo a
adocdo de politicas editoriais, exigéncia de padrdes minimos de checa-
gem de fatos e de alerta de conteldos imprecisos.

Ademais, além da ado¢do desses comportamentos desejaveis pela
cadeia de conteudo, também devem ser observadas as possibilidades
de regulacdo direta e, especialmente, indireta.

Ao contrario de buscar apagar conteudos tidos como falsos ou enga-
Nosos, 0S quais sempre trazem o risco de censura indevida,
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vislumbra-se a adocdo de padrdes independentes de certificacdo ou
acreditacdo de conteddo por agéncias independentes.

Além disso, a arquitetura das plataformas digitais (o “cédigo”) tam-
bém tem papel central na disseminacao de fake news, como exposto, e
Sdo essenciais em seu combate. A facilitacdo de conteudos que tendem
a confirmar a visao do usuario (filter bubbles) diminui a probabilidade de
este encontrar informacdes de credibilidade que contradigam as noti-
Cias falsas recebidas e possibilitem sua correc¢do. De igual modo, o com-
bate ao uso de bots para propagacao artificial de noticias torna-se pre-
mente (ISP, 2017/, p. 13).

Também podem ser desenvolvidos incentivos de mercado para o jor-
nalismo local e para reportagens extensas e que demandem grande
pesquisa, a fim de possibilitar o cumprimento adequado do direito de
acesso a informacgao constitucionalmente garantido. Por fim, devem ser
propostas normas que propiciem a neutralizacdo dos efeitos deletérios
das fake news e possibilitem a regulacdo adequada dos meios de distri-
buicdo de conteldo e ndo o conteddo em si, a fim de compatibilizar
constitucionalmente este combate com a protecdo da liberdade de ex-
pressdo do cidaddo (ISP, 2017, p. 14).

CONSIDERACOES FINAIS

A democracia, conforme aponta Persily (2017), esta atrelada a capa-
cidade e a vontade dos cidaddos eleitores, os quais devem basear suas
escolhas em fatos fundamentados e veridicos ou em instituicdes inter-
mediarias que sejam capazes de atuar como reais balizadoras e, desta
forma, contribuir para a manuten¢ao do processo gue envolve a tomada
de decisdo dentro das amplas alternativas que a democracia oferece.

O que ocorre é que estas instituicdes intermediarias vieram a ser as
midias sociais, mudando toda a roupagem das organizacfes e dos
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partidos politicos. Os beneficios trazidos pela internet ao debate politico
sdo de fato expressivos e importantes, no entanto tambéem trazem gran-
des desafios, conforme expde Karanicolas (2019, p. 6), especialmente
para o processo eleitoral. A grande dificuldade de aplicar normas em um
ambiente tao fluido quanto o digital e a crescente desinformacdo atra-
vés de conteudos polémicos e o alto volume de dados sdo exemplos
veementes destes desafios. Ademais, as fake news dentro deste cenario
sdo correntemente vistas como um problema e uma ameaca a vitalidade
do debate politico-eleitoral. A maneira de combater esses problemas
que se revelam é constituir cidadaos informados e criticos, 0 que propi-
Cia uma democracia mais saudavel e instituicdes mais fortalecidas. As-
sim, todos os participantes da cadeia informacional devem participar da
elaboracao de solu¢gdes combinadas (ISP, 2017, p. 9-13), quer sejam cria-
dores, consumidores ou distribuidores de conteudo.

A analise critica por meio dos consumidores, a adapta¢do as normas
profissionais pelos criadores e a disseminacdo apenas de informacdes
confiaveis pelos disseminadores sao pecas-chaves nessa acao combina-
da. Por fim, além da adoc¢do desses comportamentos essenciais pela
cadeia de conteddo, também deve haver regulacao direta e indireta, com
a constante busca por adaptar-se ao ambiente das midias sociais e pro-
porcionar que este se torne uma instituicao intermediaria com mais
confiabilidade e que favoreca o debate politico-eleitoral, ao contrario de
deteriora-lo.
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