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EPIGRAFE

Ha uma luz na escuriddo, embora a noite seja negra como minha
pele. H& uma luz queimando intensamente mostrando-me o caminho.
Mas eu sei onde eu estive.

Ha um choro ao longe, é uma voz... e isso vem do fundo, 14 de dentro.
Ha um choro, perguntando “por qué?”. Eu rezo para que a resposta
esteja a frente,

porque eu sei onde eu estive.

H& uma estrada. N&s temos viajado tdo perdidos no caminho, mas as
riquezas serdo abundantes. Vale o pre¢o que nos tivemos que pagar.
H& um sonho no futuro. H&4 uma luta. N6s ainda temos que ganhar e
h& orgulho no meu coracéo, porque eu sei onde nés estamos indo. E
eu sei onde eu estive.

Ha uma estrada, n6s temos que viajar. H4 uma promessa que nos
temos que cumprir, porque as riquezas serdo abundantes. Vale o risco
e as chances que nos nos arriscamos.

H& um sonho no futuro. H& uma luta que nds ainda temos que ganhar.
Use o orgulho nos nossos coracgdes para erguer-se para amanha
Porque so ficar imével (n&o fazer nada) seria um pecado.

Eu sei disso, eu sei disso. Eu sei onde estou indo. E 0 Senhor sabe que
eu sei onde eu estive.

Oh! Quando nds vencermos eu agradecerei ao meu Deus, porque eu
sei onde eu estive.

I know Where I've Been, musical Hairspray
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NASCIMENTO, Arthur Ramos do. A DEMOCRACIA CRITICA COMO
SUPERACAO DO RISCO DE BACKLASH EM FACE DO RECONHECIMENTO
DAS UNIOES HOMOAFETIVAS: o uso (estratégico) da jurisdicdo constitucional
na ampliacdo de espagos democraticos de inclusdo. 2020, 716 f. Tese (Doutorado em
Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, Jacarezinho/PR,
2020.

RESUMO

A presente pesquisa doutoral objetiva pensar, a partir de perspectivas democraticas e da
teoria constitucional, a protecdo das minorias dentro de um Estado Democratico de
Direito considerando o recorte das unides homoafetivas. O reconhecimento do direito a
formagéo familiar sem discriminacdo por orientagdo afetivo-sexual, a despeito ser
positivado no plano constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em 2011, continua
sendo objeto de discussdo juridico-politica a luz das teorias democraticas. O backlash é
um fenbmeno ambivalente podendo se revelar como exercicio de participacao
democréatica e construgdo de significado constituicdo radical, mas pode, sob o
argumento da vontade popular, tentar sobrepujar a primazia constitucional ameacando
as conquistas das minorias e negando a dignidade humana. O problema de pesquisa da
proposta de tese questiona se o reconhecimento de direitos e garantias pelas Cortes
Constitucionais como litigio estratégico de minorias para tutela da dignidade da pessoa
humana e reconhecimento de direitos pode ser identificada como uma perspectiva de
construcdo democratica? Como backlash, dialética social das minorias e 0s principios e
valores constitucionais dialogam para aperfeicoar os significados na Democracia? A
tese demonstra que a funcdo politica do Direito, presente no reconhecimento
constitucional de direitos fundamentais por Cortes Constitucionais, surge como sintoma
benéfico do processo de adaptacdo da Democracia. Os procedimentos metodol6gicos
organizados de forma multimétodo, buscando integrar diferentes abordagens:
exploratorio-descritivo, juridico-projetivo (ou juridico-prospectivo) e revisdo teorico-
bibliografica. Dessa forma, a tese indica a necessidade de ampliacdo de espacos de
participacdo e de deliberacdo do significado constitucional para além das instancias
representativas, ndo sendo jurisdicdo constitucional a arena por exceléncia, mas uma das
possibilidades possiveis no processo de amadurecimento de uma cidadania critica e
ativa.

Palavras-chave: Constitucionalismo Democratico. Minorias e Grupos Vulneraveis.
Justica Social. Teorias da Justica e Exclusdo. Funcéo Politica do Direito.



NASCIMENTO, Arthur Ramos do. CRITICAL DEMOCRACY AS OVERCOME
OF THE RISK OF BACKLASH IN FACE OF THE RECOGNITION OF SAME
SEX UNION: the (strategic) use of constitutional jurisdiction in the expansion of
democratic spaces of inclusion. 2020, 716 pages. Doctoral Thesis in Law — Parana
Northern State University, UENP-Jacarezinho, 2020.

ABSTRACT

The present PhD research aims to imagine, from democratic perspectives and from
constitutional theory, the protection of minorities within a Democratic State of Law
considering the cut of the same-sex unions. The recognition of the right to family
formation without discrimination on the basis of sexual-affective orientation, despite
being positively constituted by the Supreme Federal Court in 2011, continues to be the
subject of legal-political discussion in the light of democratic theories. Backlash is an
ambivalent phenomenon that can reveal itself as an exercise in democratic participation
and the construction of meaningful radical constitution, but it can, under the argument
of popular will, try to overcome constitutional primacy by threatening the conquests of
minorities and denying human dignity. The research problem of the thesis proposal asks
whether the recognition of rights and guarantees by the Constitutional Courts as a
strategic litigation for minorities to protect the dignity of the human person and the
recognition of rights can be identified as a perspective of democratic construction? As
backlash, minority social dialectic and constitutional principles and values dialogue to
improve the meanings in Democracy? The thesis demonstrates that the political function
of Law, present in the constitutional recognition of fundamental rights by Constitutional
Courts, appears as a beneficial symptom of the adaptation process Democracy. The
methodological procedures organized in a multi-method way, seeking to integrate
different approaches: exploratory-descriptive, legal-projective (or legal-prospective) and
theoretical-bibliographic review. Thus, the thesis indicates the need to expand spaces
for participation and deliberation of the constitutional meaning beyond the
representative instances, constitutional jurisdiction not being the arena par excellence,
but one of the possible possibilities in the process of maturing a critical and active
citizenship .

Keywords: Democratic Constitutionalism. Minorities and Vulnerable Groups. Social
justice. Theories of Justice and Exclusion. Political Function of Law.



NASCIMENTO, Arthur Ramos do. LA DEMOCRACIA CRITICA COMO
SUPERACION DEL RIESGO DE BACKLASH ANTE EL RECONOCIMIENTO
DE LAS PAREJAS HOMOAFECTIVAS: el uso (estratégico) de la jurisdiccion
constitucional en la expansion de los espacios democraticos de inclusion. 2020, 716
hojas. Tesis (Doctorado en Ciencias Juridicas) - Universidad Estatal del Norte de
Parand, Jacarezinho, 2020.

RESUMEN

La presente investigacion doctoral tiene como objetivo pensar, desde perspectivas
democréticas y desde la teoria constitucional, la proteccion de las minorias dentro de un
Estado Democratico de Derecho considerando el corte de las uniones del mismo sexo.
El reconocimiento del derecho a la formacion de una familia sin discriminacion por
orientacion sexual-afectiva, a pesar de haber sido constituido positivamente por la
Suprema Corte Federal en 2011, sigue siendo objeto de discusion juridico-politica a la
luz de las teorias democraticas. El contragolpe es un fendbmeno ambivalente que puede
revelarse como un ejercicio de participacion democréatica y la construccion de una
constitucion radical significativa, pero puede, bajo el argumento de la voluntad popular,
intentar superar la primacia constitucional amenazando las conquistas de las minorias y
negando la dignidad humana. El problema de investigacion de la propuesta de tesis se
pregunta si el reconocimiento de derechos y garantias por parte de los Tribunales
Constitucionales como un litigio estratégico para las minorias para proteger la dignidad
de la persona humana y el reconocimiento de derechos se puede identificar como una
perspectiva de construccion democratica. ;Como contragolpe, dialéctica social de las
minorias y el dialogo de principios y valores constitucionales para mejorar los
significados en Democracia? La tesis demuestra que la funcion politica del Derecho,
presente en el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales por los
Tribunales Constitucionales, aparece como un sintoma beneficioso del proceso de
adaptacion Democracia. Los procedimientos metodoldgicos organizados de forma
multimétodo, buscando integrar diferentes enfoques: exploratorio-descriptivo, juridico-
proyectivo (o juridico-prospectivo) y revision tedrico-bibliogréfica. Asi, la tesis indica
la necesidad de ampliar los espacios de participacion y deliberacion del sentido
constitucional més alld de las instancias representativas, no siendo la jurisdiccion
constitucional la arena por excelencia, sino una de las posibles posibilidades en el
proceso de maduracion de una ciudadania critica y activa.

Palabras clave: Constitucionalismo democratico. Minorias y grupos vulnerables.
Justicia social. Teorias de justicia y exclusion. Funcion politica del derecho.
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INTRODUCAO

A Democracia € um conceito e um contexto em constante transformacao,
alcancando um estagio de popularizagdo e naturalizacdo (podendo-se até dizer
banalizagdo) no discurso e na leitura do Estado moderno no Ocidente. Se, por um lado,
a Democracia parece um elemento de estabilidade social sem o qual o Estado de caos se
implantaria, por outro, ndo é possivel afirmar que ela esteja estabilizada. As Teorias da
Justica e Exclusdo devem se debrucar sobre a Democracia no sentido de pensar em
estratégias que garantam uma maior estabilidade diante das pressdes sociais e
econdmicas, buscando evitar ao mé&ximo que narrativas teoricas e politicas sejam
construidas para perverter a Democracia em um espaco de marginalizacdo de minorias
seguindo ultrapassados axiomas. A teoria democratica pode servir para legitimar
movimentos e procedimentos antidemocraticos, razdo pela qual deve ser continuamente
revisitada e confrontada.

O reconhecimento dos direitos humanos e das garantias fundamentais das
minorias e dos grupos vulneraveis tem sido um processo arduo e paulatino no cenério
nacional e global, representando, pois, uma instancia de luta democratica na dialética
socio-historica. Parte da culpa se encontra na dificuldade do Direito de acompanhar as
transformacdes sociais, por suas limitacdes naturais, além de um Poder Legislativo
fortemente influenciado por uma tradicdo judaico-crista, tipica caracteristica ocidental,
que se posiciona de forma conservadora para agradar o eleitorado cada vez mais
conservador e reacionario’. Em razao dessa omisséo intencional do Legislativo (que é
também uma violacdo ao dever constitucional de legislar), parcelas da popula¢do séo

excluidas do amparo legal, 0 que os coloca em posi¢do de marginalizacdo e exclusao.

! Vale destacar, ja de inicio, que o “ser conservador” nio é um problema per se. E uma compreensio
Obvia e ululante de que também as minorias e os grupos vulneraveis lutam diuturnamente para conservar
os direitos conquistados. Ser conservador no que se refere aos direitos humanos e fundamentais
conquistados buscando sua efetivacdo e fruicdo plena é um aspecto positivo do verbo (e acdo de)
conservar. A comunidade LGBTQ+, por exemplo, estd lutando para conservar o direito a constituir
familia livremente sem qualquer discriminagio em razdo de orientagdo afetivo-sexual. E um direito
legitimo e justo que merece ser protegido dos ataques institucionais e fundamentalistas. A critica aqui, e é
importante destacar para evitar interpretacfes tendenciosas, incompletas e mal-intencionadas a respeito
do conservadorismo (em suas diferentes manifestacfes) que busca retroceder os avangos em matéria de
direitos humano-fundamentais e suas garantias. Critica-se e ataca-se teorica e discursivamente aquele
conservadorismo dedicado a eliminar os avangos e conquistas de minorias e grupos vulneraveis para
reestabelecer uma hegemonia anterior que ditava a pauta moral e dos costumes na sociedade. Dessa sorte,
que fique claro (como se esclarece no decorrer da tese) que a critica se direciona ao conservadorismo
reacionario e seus fundamentos antidemocraticos.
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Essas minorias e esses grupos vulneraveis, dessa forma, sofrem de exclusdo
maximizada ficando fora do protagonismo e da participagdo social, sem a possibilidade
de exigir acdo do Estado por auséncia de positivacdo de seus direitos. Essa excluséo os
coloca a margem da Democracia, ainda que formalmente Ihes sejam concedidos o0s
aparentes direitos de participacéo.

A contemporaneidade estabelece uma série de paradigmas a serem rompidos e
superados. No patamar da interpretacdo constitucional, visando a protecdo das garantias
e direitos fundamentais (e dos Direitos Humanos), o uso estratégico das Cortes
Constitucionais® por parte dos movimentos sociais (organizados ou nio) ef/ou da
comunidade LGBTQ+ tem (na histéria recente e no recorte das unides homoafetivas)
apresentado decisdes de vanguarda como um posicionamento recorrente em diferentes
sistemas, ainda que ndo unanime®. Essas decisdes, dentro de perspectiva substantiva da
Democracia, tém ampliado os espa¢os de debate e deliberacdo sobre desacordos sociais
permitindo uma maximizag&o do didlogo social com os poderes constituidos.

Tais decisdes sdo amplamente questionadas e criticadas sob o fundamento da
“separagdo de poderes” e do chamado ativismo judicial. A questdo, entretanto, ndo pode
ser encarada como tdo simples. H& uma proposta constitucional prevista (como
promessa ou projeto constitucional), mas que ndo é instrumentalizada pelo Legislativo
que, como observado, é omisso sobre parcelas e grupos marginalizados. E preciso
observar que existe uma constelacdo de valores a qual tem sido cada vez mais

consolidada no discurso e na pratica democraticos (liberdade, igualdade, ndo

2 Seguindo a colocacio apresentada em nota por Jairo Néia Lima, mesmo ciente “da limitagdo conceitual
de tribunal constitucional como um d&rgdo que ndo abrange competéncias recursais de instancias
ordinarias, o presente trabalho utiliza o referido termo para incluir também as cortes supremas, 6rgaos de
Ultima instancia e também responsaveis pelo controle de constitucionalidade. Isso porque, para fins dessa
pesquisa, tal diferenga ndo influi sobre o objeto das criticas”. Ainda destaca o autor, com respaldo em
Walter Rothenburg (2007) que talvez “a melhor designagdo seria tribunais ou cortes de
constitucionalidade, ja que constitucionais sdo todos os 6rgios de soberania fundados na [Clonstitui¢do”,
além de se tratar, como argumenta segundo André Ramos Tavares (2006), um Tribunal que “também
desenvolve fungBes interpretativas, estruturantes, arbitrais, legislativas e governativas” (LIMA, 2018, p.
07).

¥ Como se faz registro na presente tese, quanto as posturas de vanguarda das Cortes Constitucionais, no
Brasil e no Mundo, ndo se trata de algo constante ou que possa ser adotada como regra. As Cortes sdo
tradicionalmente conservadoras e por muito tempo serviram como baluartes impeditivos que os direitos
de pessoas e casais LGBTQ+ pudessem ser reconhecidos, muitas vezes fazendo de uma retérica literalista
do texto legal para impedir uma maior permeabilidade de argumentos das minorias. Como a Parte 1l da
presente tese demonstra, no que se refere as unides homoafetivas, hd uma tendéncia de postura
vanguardista sendo estabelecida no Ocidente e para além dele. E necessario igualmente fazer um registro
que ndo se pode depositar uma fé inamovivel nas Cortes, confiando em uma postura sempre progressista,
pois a realidade demonstra se tratar de uma crenga incoerente com as fragilidades politicas e institucionais
das Cortes pelo mundo inteiro.
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discriminacdo etc.), apresentando um projeto substantivo de constitucionalismo
democratico.

Todavia, ndo € equivocado dizer que até movimentagdes institucionais sao
tomadas por parte de Poderes Constituidos democraticamente para retroceder aos
avangos democraticos propostos nas decisdes judiciais. De modo especifico, a pesquisa
se desdobra sobre a protecdo das unides homoafetivas®, reconhecidas no plano
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2011, mas que vivem sob
constante ameaca de propostas legislativas retrogradas e discriminatérias em clara
ameaca de backlash, a despeito de (o reconhecimento dessas unides) ser resultado de
um longo e ativo processo cidadéo de luta por reconhecimento e direitos.

A pesquisa estd inserida em uma grande area de concentracdo referente as
“Teorias da Justica ¢ Exclusdo”. Considerando que a ascensdao do conservadorismo-
reacionario tem ameacado os avangos legais e juridicos de minorias e grupos
vulneraveis, ha uma preocupacdo em entender se esse avanco pode ser classificado
como um movimento global, e até que ponto as pressdes junto ao Parlamento para
retrocesso de direitos podem ser consideradas como sintomas da crise dos valores
democraticos ou ainda se sdo apenas respostas legitimas do dissenso sobre desacordos
morais de um “povo” que teve sua “vontade majoritaria” ¢ seu status quo ameacado.
Além disso, ha uma preocupacdo em pontuar a necessidade de consolidacdo de uma
teoria que ndo seja vazia de um conteddo maximo e minimo ético, como balizas de
amadurecimento do ordenamento juridico-politico constitucional.

A exclusao das populagdes LGBTQ+ existe e pode ser potencializada diante da
modernidade que aponta para uma desconfiangca quanto aos direitos humano-
fundamentais nas sociedades democraticas, como se 0 reconhecimento de direitos
desses grupos fosse um problema. Essas questdes sdo caras ao problema de pesquisa,
especialmente, pelo fato de os lideres carismaticos e populistas se mostrarem

desfavoraveis aos grupos minoritarios em diversos contextos na contemporaneidade e,

* Cabe a ressalva, ja de inicio nessa Introducdo, que a tese ao referir-se a orientacdo afetivo-sexual da
pessoa homossexual adota a terminologia homossexualidade. Como destacado por Giorgis o termo
homossexualismo foi banido do CID, subtraindo-se o sufixo ismo (que possui uma conotacdo de doenga)
por idade (que designa um modo de ser), decisdo essa que marcou a supera¢do da visdo patolégica do ser
homossexual, para uma compreensao de reconhecimento de identidade, o que implicou também que os
cientistas concluiram “que a atividade néo podia mais ser sustentada enquanto diagnostico médico, por
que os transtornos derivam mais da discriminacdo e da repressdo social, oriundos de um preconceito do
seu desvio sexual” (2001, p. 10). A presente tese se permite corrigir as mengdes hoje equivocadas nas
referéncias comentadas ou citadas sempre que ndo se tratar de uma citacdo direta como forma de garantir
uma maior integridade discursiva e simbélica das reflexfes aqui apresentadas.
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em razdo disso, buscam resgatar uma proposta de constitucionalismo politico centrado
no principio da supremacia parlamentar e na sacralizagdo da forma em detrimento do
conteddo.

A éarea de concentracdo € propicia para interlocugdes interdisciplinares,
considerando que tais articulacBes colaboram para a compreensdo mais profunda das
din&micas sociais e juridicas, bem como formas de interferéncia positivas nesse ambito.
A pesquisa, nessa dimensdo, permite conciliar macro e micro analises (como se
demonstra na presente tese que busca analisar a teoria democréatica, a democracia com
ativa participacdo popular dentro e fora das instancias institucionais e a judicializacéo
da politica como litigio estratégico de construcdo do significado da Constituicdo — como
processos macro; e a positivacéo do direito ao reconhecimento das unides entre pessoas
do mesmo sexo como uma realiza¢do democratica — analise de processos micro). A area
de concentracdo € particularmente orientada para questfes de inclusdo, razdo pela qual a
integracdo de minorias e grupos vulneraveis dentro de uma tutela estavel da Democracia
se constitui como uma preocupacao presente.

A proposta foi desenvolvida dentro da linha de pesquisa “A fun¢do politica do
Direito”, por ser um campo que prioriza a abordagem critica das instancias oficiais no
ambito do Direito, permitindo um desapego aos postulados em prol da prevaléncia de
uma base de Justica amparada na Constituicdo. Essa linha de pesquisa prioriza a
compreensdo de que Direito e Politica ndo estdo em oposicdo, mas em situacdo de
tensdo dialética (Direitos Humano-fundamentais e Democracia) e com recortes
epistemologicos que possibilitem que a area de concentracdo “Justica e Exclusdao” seja
analisada dentro da irredutivel funcdo politica do Estado (que na presente tese é
contextualizada especialmente nas figuras do Estado-Juiz e Estado-Legislador,
pensando nas dimensdes que ambos possuem para construgdo da Democracia) com
vistas a promocao de processos de inclusdo de minorias e grupos vulneraveis.

No que se refere a hipétese da pesquisa, a presente tese busca demonstrar que as
Cortes Constitucionais (por meio do litigio estratégico e como catalisadora de demandas
historicamente construidas no seio social) possuem legitimidade democréatica no atual
estdgio do constitucionalismo para positivar direitos fundamentais por meio da
jurisdicdo constitucional na ocorréncia de omissdo Parlamentar sobre a materia e
mediante a presenca de elementos democraticos que suportem a decisdo sustentada pela
hermenéutica constitucional — ndo por uma supremacia propria da Corte, mas por forca

da supremacia constitucional e da constelacéo de valores e principios que ela comporta
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e que legitimam a luta democréatica-social por reconhecimento. Assim, busca defender
que esses direitos positivados, ao atenderem requisitos minimos de integridade,
coeréncia e signifiquem avango para o sistema juridico, para o constitucionalismo e para
0 préprio Estado Democrético de Direito por permitirem uma ampliacdo dos espacos de
deliberacdo de temas democraticos e permita a qualificacdo dos debates sociais, passam
a gozar (do principio) de protecdo contra o retrocesso de direitos.

A tese correlaciona esse principio como aplicavel diante do efeito backlash
(manifestacéo popular e legislativa) passando a figurar como um direito/tema ainda que
seja cabivel no debate publico (visto que a discordancia e o dissenso sdo dindmicas
esperadas em sociedades plurais), devem partir do flanco alcancado pelo consenso
provisorio (seja uma decisdo legislativa, executiva ou judicial) para que o tema seja
objeto de debate e, potencialmente, considerando os direitos humano-fundamentais,
objeto de avanc¢o (gerando um pertencimento e aceitacdo maior por parte da sociedade).

E uma hipdtese da tese considerar se ¢ possivel que a funcdo politica do Direito,
presente no reconhecimento constitucional de direitos fundamentais por Cortes
Constitucionais, pode ser compreendida como parte benéfica do processo de
autoaprendizagem/autoaperfeicoamento e adaptacdo da Democracia. Essa investigacdo
busca compreender se é possivel aferir que esse fendmeno se constitui como uma
resposta aos desafios do Estado Democréatico de Direito que deve considerar, de forma
coerente e integra: Democracia, Constituicdo, Minorias e Direitos Humanos.

Quanto a Metodologia adotada na pesquisa, a presente abordagem envolve a
adocdo de diferentes modalidades de pesquisa, dada a complexidade da questdo. Assim,
os procedimentos metodoldgicos se organizam de forma multimétodo, buscando
integrar diferentes tipos de abordagem: exploratorio-descritivo e juridico-projetivo (ou
juridico-prospectivo). A abordagem exploratorio-descritiva se justifica por ter como
principal objetivo a formulagdo de um conceito (ou seu esclarecimento), o
estabelecimento de prioridades para futuras pesquisas; a obtencéo de informagdes sobre
possibilidades préticas de realizacdo de pesquisas em situacdo da vida real (SELLTIZ et
al., 1974, p. 60). Essa abordagem utiliza a revisao bibliografica e a analise documental
de materiais de referéncia, como decisdes judiciais, legislacdes e producbes académicas
sobre o tema. A abordagem de pesquisa exploratoria-descritiva proporciona, por sua
vez, a visdao geral acerca de determinado fato, realizada na presente pesquisa

especialmente por se tratar de tema pouco explorado e, em razdo disso, tornar-se mais
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dificil, sobre os fendmenos considerados, formular hipoOteses causais precisas e
operacionalizaveis (GIL, 1999, p. 43).

O tipo juridico-projetivo parte de premissas e condi¢des vigentes para detectar
tendéncias futuras de determinado instituto juridico ou determinado campo normativo
especifico, correlacionando dados inter e transdisciplinares para montagem de cenarios
juridicos, atuais e futuros (GUSTIN, 2006, p. 29-30). A pesquisa também perpassa por
decisbes em matéria de controle de constitucionalidade, buscando descrever
fundamentos normativos e principiologicos que identifiquem o alcance de uma decisédo
hermenéutica e constitucionalmente construida e que, por essa razdo, atendam as
exigéncias democréaticas para que essa decisdo possa ser blindada com o principio da
vedacdao ao retrocesso.

O desenvolvimento da pesquisa proposta requer, portanto, consoante 0 marco
tedrico adotado, o emprego do instrumental reconstrutivo proprio da teoria discursiva
sobre o conceito de Democracia, funcdo politica do Direito, das narrativas do efeito
backlash, da teoria dos principios e valores constitucionais, dos direitos humano-
fundamentais e uma proposta de Democracia critica e ativa mediada pelos poderes
constituidos (como as Cortes Constitucionais). A reconstrucdo dos argumentos
identificados como criticos nos discursos selecionados busca identificar os riscos,
possibilidades interpretativas e consequéncias normativas das decisdes da Corte
Constitucional pertinentes. Combina pontualmente o estudo de casos (decisdes
paradigmaticas), revisao tedrico-bibliografica e analises comparadas.

Campo de observacéo: jurisdicdo constitucional sobre o reconhecimento dos
direitos de minorias e grupos vulnerdveis (com foco nas uniGes homoafetivas), a
constru¢do dos movimentos identitarios como elemento dindmico de mudanga nos
paradigmas socioculturais e as movimentacdes do Legislativo marcadas pelo efeito
backlash na busca de retrocessos reacionarios. Instrumentos para coleta de dados:
consulta a bibliografia nacional e internacional, bem como as decisbes de Cortes
constitucionais (nacional e internacionais), estudos de casos (decisdes dentro da
jurisdicdo constitucional), estabelecimento de categorias de filtragem (por exemplo, nas
abordagens historicas, adotar recortes referentes a transformagdes sociais no conceito de
familia, permitindo identificar a paulatina flexibilidade e incorporacdo de modelos néo
tradicionais heterocentrados) e identificacdo de elementos configuradores da deciséo

judicial oriunda das Cortes que atendam requisitos democraticos e hermenéuticos
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basicos que habilitem a decisdo como instrumento de positivacdo de direitos
fundamentais.

Critérios para analise de dados: decisGes judiciais e movimentos sociais que
envolvam os direitos de minorias e grupos vulneraveis sobre unibes civis (unides
homoafetivas). Leis e projetos de leis marcados pelo efeito backlash para retroceder
direitos e garantias constitucionalmente reconhecidas pelo STF (ou outra Corte
constitucional estrangeira) e as unides homoafetivas. Analisar decisdes das cortes
constitucionais (no Brasil e na experiéncia estrangeira) em matéria de controle de
constitucionalidade que amparem a adoc¢do do principio da vedacdo ao retrocesso de
direitos reconhecidos por essas cortes como resposta a omissdo ou a discriminagao
legislativa ou valores que se aproximem desse principio.

A Parte | da proposta de tese localiza, tendo como foco a Democracia, 0s
Poderes Constituidos e a Teoria de Separacdo dos Poderes na dindmica das democracias
contemporaneas. A discussdo tedrica sobre a concep¢do de Democracia inicia sua
abordagem localizando o principio democratico no discurso juridico, demonstrando o
suporte juridico da Democracia nos documentos nacionais e internacionais, de forma
expressa ou implicita, apontando para a relagdo da Democracia com uma dialética de
transformacdo. Apresenta-se, também, a teoria constitucional contemporanea,
apontando para as fragilidades das narrativas de adocdo da teoria classica da separacao
de poderes no contexto contemporaneo de sociedades plurais. Essa etapa da
demonstracdo também foca na crise de representatividade no contexto brasileiro, bem
como na necessidade de contestacdo do Parlamento como Unica arena de deliberacéo e
de participacdo popular em razdo de fragilidades e limitacGes presentes na realidade.
Esse diagndstico ndo se presta a negar o valor do Parlamento enquanto poder
constituido e democréatico, mas destaca a importancia de reler certas teorias politicas a
partir de uma sociedade real e ndo idealmente considerada. A primeira parte finaliza a
abordagem com a contextualizacdo das narrativas de backlash no contexto brasileiro e
internacional, como um fendmeno democratico (a manifestacdo do dissenso) e seu
potencial para propostas antidemocraticas em seu conteudo ou resisténcia diante dos
fendmenos de progresso social.

A Parte Il da presente tese centraliza a discussdo no ambito da exclusdo sofrida
por minorias e grupos vulneraveis, tanto dentro de uma perspectiva juridica quanto
social, bem como evidencia a relevéancia das lutas sociais em diversas frentes para o

alcance de direitos e do reconhecimento do sujeito e suas relagdes afetivo-sexuais. Essa
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etapa da demonstracdo aponta as diversas experiéncias estrangeiras para demonstrar que
a judicializacdo da politica, mais que uma questdo pontual é um fenédmeno global de
reconhecimento dentro das discussfes democraticas sobre as unides entre pessoas do
mesmo sexo. O fechamento dessa segunda parte aponta para a preocupagdo com a
relacdo entre o risco de backlashes e o avanco de movimentos conservadores
reacionarios e fundamentalistas em contextos de crise.

A principal funcdo da segunda parte da tese é levantar (como um quase-
inventario) o processo de luta, de dialéticas sociais e de consolidacdo de uma cultura
juridico-politica de reconhecimento das unides homoafetivas, bem como de um
abandono de uma visdo limitada e imutavel de familia. A proposta, assim, busca
mostrar que a possivel “crise” da Democracia se da por conta da percep¢ao de uma
sociedade plural que se empodera, e de que o modelo liberal elitista de representacédo
limitado apenas em “elites” ou “experts” ndo ¢ mais suficiente para atender as
demandas sociais. Assim, a Democracia legitima o uso estratégico de ferramentas
constitucionais para ampliar as arenas de debate e reconhecimento.

A Parte 11l resgata uma andlise sobre constitucionalismo (politico e juridico) e
teorias democraticas (procedimentalistas e substanciais) para destacar a necessidade de
um constitucionalismo democratico e uma democracia (verdadeiramente)
constitucional. Demonstrando a func¢do politica do Direito dentro de uma construcao
democratica, que concilie diferentes liberdades sem aniquilar existéncias, propde-se
uma mediacdo dos poderes constituidos para que a sociedade colabore, a partir de
consensos minimos estabelecidos (por exemplo, pela jurisdi¢cdo constitucional), sobre os
significados da CRFB/88. As reflexdes apontam para a transformacdo das arenas
juridicas em novos espacos democraticos de participacdo, com um papel de
protagonismo das Cortes (e sua missdo) em situacdes de risco de backlash. Como
exemplo paradigmatico, a terceira etapa da tese, para tanto, promove uma abordagem
descritiva do caso de backlash ocorrido em Bermudas®.

> A esse respeito foram poucas as publicacBes de caréater académico sobre o tema, constituindo-se em sua
maioria em noticias em jornais, mas em regra apenas descritivos sobre a situagdo sem uma apreciacao
juridica e social. Trata-se de um caso emblemaético que ainda ndo recebeu a devida atencdo da producédo
académica brasileira e mesmo mundial. Por certo o Brasil ndo possui relagbes muito proximas com
Bermudas, mas elementos ali presentes podem facilmente configurar paralelos com a realidade nacional.
Numa perspectiva prospectiva a analise da questdo traz luz aos fendmenos testemunhados no pais, a
vulnerabilidade dos grupos minoritarios e a observancia da seguranga juridica como um argumento de
proibicéo de retrocesso. Ha um reconhecimento da Suprema Corte das Bermudas pela constitucionalidade
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, mas, ap6s uma movimentacdo de grupos conservadores nas
ilhas, acontece a produgdo de uma legislagdo parlamentar (Poder Legislativo democraticamente eleito)
motivada por um referendo popular anterior (chancelando a opcdo legislativa — no que poderia ser
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Por fim, a questdo de pesquisa que permeia a presente tese estd amparada nas
hipGteses ja mencionadas, a saber, questionar: o reconhecimento de direitos e garantias
pelas Cortes Constitucionais como litigio estratégico de minorias para tutela da
dignidade da pessoa humana e reconhecimento de direitos pode ser identificado como
uma perspectiva de construcdo democratica? Considerando-se as movimentacoes
politicas de retrocesso e conservadorismo, esse reconhecimento de direitos e garantias
constitucionais pode ser revogado pelo efeito backlash do legislativo de forma legitima
(em uma andlise das teorias da justica que comportam um Estado Democratico de
Direito)? E possivel adotar, com legitimidade democratica, o principio da vedacio ao
retrocesso de direitos com base na positivacdo das decisdes oriundas das Cortes

Constitucionais em matéria do direito ao reconhecimento das unides homoafetivas?

reconhecido como exercicio do Poder Constituinte) que configurou o primeiro ato de revogacao do direito
ao casamento igualitario no mundo. Como ato reflexo a Suprema Corte declarou a nova norma
inconstitucional em seus aspectos de retrocesso, questdo posteriormente confirmada (pela Corte de
Apelacdo), o que implica refletir se seria essa interferéncia judicial ilegitima, se ativismo judicial estaria
ferindo o jogo democratico ou, na verdade, se estaria preservando-o. Cabe observar que uma analise se
da, de forma mais detida, no Capitulo XI.
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PARTE | - DEMOCRACIA: Poderes constituidos, participacéo e desconfianca.

Que fazer, entdo? Deixar de considerar a democracia como um dado
adquirido, definido de uma vez e para sempre intocavel. Num mundo que se
habituou a discutir tudo, uma sé coisa ndo se discute, precisamente a
democracia [...]. Pois eu digo: discutamo-la, meus senhores, discutamo-la a
todas as horas, discutamo-la em todos os foros, porque, se ndo o fizermos a
tempo, se ndo descobrirmos a maneira de a reinventar, sim, de a re-inventar,
ndo serd sO a democracia que se perderd, também se perdera a esperanca de
ver um dia respeitados neste infeliz planeta os direitos humanos. E esse seria
o grande fracasso da nossa época, o sinal de traicdo que marcaria para todo o
sempre o rosto da humanidade que agora somos.

José Saramago, em Da estatua a pedra e discursos de Estolcomo (2013)
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Capitulo I. O PRINCIPIO DA DEMOCRACIA NO DISCURSO JURIDICO

Nascemos em uma era sombria fora do tempo devido (para nés). Porém, ha
este consolo: de outro modo ndo saberiamos, ou muito amariamos, o que
amamos. Imagino que o peixe fora d’agua ¢ o tnico peixe a ter uma nogdo da
agua.

J. R. R. Tolkien, na Carta 52 para seu filho Christopher (09 de nov. 1943).

A compreensdo da legitimidade da positivacdo do direito de constituir familia
para 0s casais homoafetivos via controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal (STF) e sua blindagem pelo principio democratico®, propostas na presente tese,
envolvem questionar qual é o papel da Democracia no século XXI, cabendo analisar o
que esta significa. Hoje, varias “visdes” ou formatos da Democracia se colocam em
pauta como a “Democracia Participativa, a Democracia Ecoldgica, a Ciberdemocracia, a

) A 7
Democracia Econdmica, entre outras propostas”

bem como a possibilidade de uma
“Cidadania Democratica Global”, buscando contemplar e discutir a Democracia em
uma perspectiva multifacetada e dinamica considerando os direitos humanos®. Se o
Estado Constitucional Moderno foi construido para existir soberano (dentro de seu
territorio) e conflitivamente com outros Estados, o (novo®) papel da Democracia, como
se faz necessario na atualidade, implica a ado¢do de um novo modelo de Estado, que
seja “mediador das relagdes politicas, sociais e econémicas locais e regionais com
aquelas globalizadas, ou mundializadas” (CRUZ, 2009, p. 115). Se um novo modelo de
Estado ndo e possivel, talvez as teorias criticas de fundamentagdo do Estado e da
Democracia merecam atualizacdo e releitura, ou (re)valorizagcdo da participacdo social
na construcdo de uma Democracia critica via cidadania ativa.

Conflitos contemporaneos (sejam eles ideoldgicos, politicos, culturais, entre
outros) demandam uma releitura tedrica e de fundamento para além das Obvias
concepcdes que a eles sdo atribuidos. Hoje a ideia limitada de democracia como uma
dimensdo meramente representativa ndo parece mais ser satisfatoria. A questdo, todavia,

ndo é ignorada pelas reflexdes filosoficas que criticam a visdo (muitas vezes

® Principio esse que ampara e estd amparado pelo fundamento da vedagéo ao retrocesso e progressividade
dos direitos fundamentais

" A tese ndo se desdobrara sobre nenhuma dessas “modalidades” ou “classificagdes” de Democracia em
particular, mas analisard essa complexidade da Democracia no contexto contemporaneo, impelindo as
consideracBes para diferentes pontos de vista buscando um contexto atualizado de Democracia para o
século XXI.

8 A pesquisa se orienta nesse sentido quando desenvolve um dialogo com as experiéncias estrangeiras,
buscando identificar fundamentos comuns de protegdo democratica no reconhecimento desse direito para
minorias.

° A reflexdo se se trata realmente de uma nova democracia ou apenas uma (re)leitura da teoria
democratica se desenvolve no decorrer das analises.
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corroboradas pela “politica oficial”) que considera que a populagdo deve(ria) delimitar
sua acdo politica as eleicdes representativas a cada x anos, sendo a politica uma prética
que compete, exclusivamente, a uma casta de politicos profissionais, e a populacao,
nesse sentido, deve(ria) aceitar que ndo € um sujeito politico por si, mas apenas por
representacdo e ainda sob muitas restricdes (MAYQOS, 2014a).

A pesquisa se desenrola demonstrando como a participacdo democratica esta
além de mecanismos tradicionais ou institucionalizados, mas partindo de uma acéo
multidirecionada para que, de fato, se construa uma Democracia com a participacdo das
minorias (e da sociedade em que elas estdo inseridas) a partir de valores como
igualdade, liberdade e ressignificacdo da participacdo politica.

Como faz parte do conhecimento comum, a palavra democracia é oriunda da
Grécia Antiga, sendo digno de nota que Aristételes ndo a via com bons olhos'®. O
filésofo a considerava como uma forma degenerada de governo, concebendo-a como o
mau governo dos muitos. As raizes gregas da palavra significam “poder” (kratos) “do
povo” (demos), sendo o poder do povo, o poder dos cidaddos. Assim como qualquer
sistema, a Democracia tem problemas, sendo possivel apontar que sdo sistemas politicos
em gue o0 povo manda, mas como se atribui esse poder ao povo e quem € esse povo Sdo
questdes importantes a se considerar (RICHTER MORALES, 2013).

Tais aspectos estdo ligados com o tema da soberania popular, assunto que, a
despeito de ndo ser novo, também nao se configura como descartavel dentro dos debates
contemporaneos que exigem a compreensao do exercicio do poder politico, sua origem
e sua legitimacdo. Especialmente nas Democracias representativas contemporaneas, a
soberania popular parece referir-se unicamente as condigdes de legitimidade (e uma
presuncdo de justificacdo) de decisbes, governos e da propria Constituicdo™ das

comunidades politicas. Pode-se também estabelecer que a Democracia, na

10 Ao tracar essa observagdo néo se esta tentando afirmar que a democracia é axiologicamente melhor que
0s outros governos, mas € importante destacar que a critica aristotélica da democracia (que aquela época
estava bastante identificada com um tipo especifico de demagogia) pode ser revisitada novamente,
observando o contexto contemporaneo, com a ascensao de grupos conservadores e reacionarios. Hoje as
sociedades modernas (ou pés-modernas) desconfiam da democracia quando se percebe que as técnicas de
autocontencdo politica ndo impedem que as estratégias procedimentais evitem a tomada de decisdes
“ruins”. E nesse sentido a proposigio do Ulisses acorrentado de J. Elster e a eleigio de outsiders politicos
(com discursos e praticas antidemocraticas) como Donald Trump, nos EUA, e Jair Bolsonaro, no Brasil.
1O contexto de primazia constitucional e sua importancia como elemento fundamental da compreenséo
do sistema juridico nacional na perspectiva da (in)admissibilidade da vedag&o ao retrocesso na tutela de
garantias fundamentais (e mesmo dos direitos humanos) se encontra presente na Parte 11l da presente
Tese.
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contemporaneidade®?, ndo deve ignorar a existéncia de minorias e grupos vulneraveis
que lutam pela visibilidade de suas pautas e que devem ser consideradoss na condugéo
dos assuntos estatais e sociais. Nessas circunstancias, um dos aspectos mais relevantes é
a legitimidade democréatica das discussdes e construcBes juridicas feitas a partir do
controle concentrado de constitucionalidade em sede deciséria do Supremo Tribunal
Federal®®, quando, soando paradoxal, ndo ha participacdo popular em uma leitura
tradicional.

N&o se nega o0 avanco tedrico nas Democracias no sentido de resgatar a
deliberacdo racional dos cidaddos no processo politico (com componentes como o
reconhecimento da autonomia politica e ampliacdo da igualdade formal), entretanto, as
teorias deliberativas continuam sendo objeto de criticas. E possivel evidenciar, como
feito por Pereira, que a énfase no consenso foi percebida como um “eclipse” de outras
modalidades participativas (que ndo se limitam aos espacos de partilha decisoria), visto
que tais modalidades poderiam aprofundar a Democracia em sociedades
contemporaneas (PEREIRA, 2012, p. 69)™.

Compreender o que é a Democracia, portanto, é um aspecto que perpassa toda a
presente analise. Nao ¢ preciso muito para perceber que a “ideia” da democracia ¢
aparentemente muito difundida, mas pouco compreendida. Ha diversos conceitos sobre
0 assunto € pouco consenso para uma “ideia” que se pretende tdo universalista (ao
menos do ponto de vista da cultura ocidental). Partindo-se do reconhecimento de que a

Democracia (e a participacdo democratica) se constitui como um direito (humano)

12 Essa insatisfagdo com a visdo “tradicional” do jogo democratico justifica nos wltimos anos uma
intensificacdo de novos movimentos sociais e a insisténcia quanto a concepc¢do que a cidadania nao se
resigna a essa situa¢do subordinada (sofrendo suas consequéncias sem ser realmente escutada no contexto
das crises) e estd impulsionando o desejo por uma profunda reforma da politica oficial. O conjunto da
populagdo quer empoderar-se verdadeiramente da politica, dando-lhe um novo e superior nivel de
Democracia (MAYOS, 2014a). A cidadania efetiva (com o gozo pleno dos direitos e participacdo ativa na
politica) se coloca cada vez mais como elemento da Democracia, nesse sentido.

3 No sistema juridico brasileiro o controle de constitucionalidade é difuso e concentrado. Ainda que se
reconheca que uma parcela das andlises feitas na presente tese pode ser utilizada para a leitura do controle
difuso de constitucionalidade o foco de analise € o tempo todo o controle concentrado pela razéo de se
tratar de uma discussdo em sede de Tribunal Constitucional com uma relevancia democratica visivel e,
por isso mesmo, com legitimidade de blindagem dos direitos fundamentais reconhecidos nesse processo
constitucional com o reconhecimento simultaneo da aplicagdo do principio da vedacgdo ao retrocesso de
direitos fundamentais — principio esse oponivel mesmo diante da vontade popular momentanea
representada diretamente (manifestacdes publicas) ou indiretamente (via Parlamento ou Executivo)
reconhecendo-se em qualquer uma dessas modalidades de manifestagdo manifestos backlashes sem
legitimidade democratica.

¥ A qualidade dessa participacdo e o real efeito que elas tém sobre a realidade democrética também
demandam consideragdes pertinentes. De inicio é preciso esclarecer que ndo se adota, nas abordagens que
se seguem, uma Vvisdo utépica e otimista da participagdo popular como ferramenta de legitimacédo de
certas opcOes do jogo politico e, igualmente, busca-se evitar uma visdo pessimista e cerceadora da
importancia da participacdo popular na construgdo da Democracia.
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fundamental, é perceptivel que optar por uma visdo muito restrita € insuficiente para
responder demandas cada vez mais complexas™.

Essa aparente (e equivocada) sensacdo de senso comum (tedrico e ndo tedrico),
que cré estar consciente do teor do significado da democracia, existe, em parte, pela
grande influéncia da heranca cultural grega, especialmente sua filosofia, na construgédo
do Ocidente®. A Democracia possui inegéveis raizes gregas no século VI a.C.
(ideoldgicas ao menos'’), mas é igualmente incontestavel que em suas (re)formatacdes
modernas e contemporaneas ela apresentou (e apresenta) variadas formas em lugares e
momentos diferentes. A contemporaneidade vive(u) uma dimensdo de expansdo da
Democracia no plano global (como um direito humano fundamental), entretanto seu
projeto (e processo) de implementagdo e consolidagdo se mostrou como “ndo linear” em
paises (como os da América Latina'® e do Leste europeu’®) de modernidade tardia
(ALBUQUERQUE, 2013, p. 17)%.

A necessidade de se olhar a individualidade brasileira — 0 que motiva, dessa
forma, (re)visitagdo e (re)leitura da Democracia na logica nacional —, dotada de

!> Para um maior aprofundamento sobre a Democracia como um direito fundamental, sugere-se a leitura
de Constituicao e participacao popular: a construcao histérico-discursiva do contetdo juridico-politico
da democracia como direito fundamental (2013) de autoria de Fernando de Brito Alves.

16 Essas consideracdes tém como base as contribuicdes de Marcelo Maciel Ramos, que em sua obra Os
Fundamentos Eticos da Cultura Juridica Ocidental: dos gregos aos cristdos, estabelece que os elementos
culturais matriciais responsaveis por moldar o Direito no Ocidente foram construidos a partir das
reflexdes éticas gregas, o direito romano e a ética cristd (2012). Assim, é possivel dizer que a nocéo de
Ocidente transcende aspectos geograficos para amoldar-se culturalmente (especialmente pensando na
cultura juridica) e edificado, portanto, em trés pilares: filosofia grega, direito romano e religido crista.

" Em resumo, pode-se dizer que as propostas basicas da democracia grega ainda continuam presentes,
como a igualdade entre os cidaddos (mesmo que o conceito de cidaddos seja hoje formal e materialmente
menos excludente), a liberdade dos cidaddos (que se aplica, a priori, a todos os individuos
contemporaneamente), respeito a lei e a justica (com a limitacdo do poder do soberano — seja um monarca
ou o Estado a primazia constitucional e ao principio da legalidade, entre outros, como elementos
condicionantes e limitadores).

18 O histérico de esgotamento das ditaduras militares na América Latina (instauradas nas décadas de 60 e
70) foi grandemente responsavel pela interpretacdo/visdo particular da democracia como um projeto ainda
inacabado.

19 Nesses paises a queda do regime comunista (por volta dos Gltimos 25 anos do século XX) exerceu forte
influéncia em sua experiéncia democrética particular.

2 Shmuel N. Eisenstadt defende, de modo alternativo, a nogdo de modernidades multiplas para explicar
as diferentes visGes de organizacdo social no mundo contemporaneo e contrario as visdes tradicionais
adotadas no discurso académico. Sua proposta contraria as teorias “classicas” da modernidade, uma vez
que elas assumem que o programa cultural da modernidade desenvolvidos na Europa e as instituicdes dai
resultantes se expandiriam para o mundo. A realidade histdrica, segundo Eisenstadt, refutou tais
premissas apontando para a identificacdo de arenas institucionais estruturalmente diversas em diferentes
sociedades e que variavam em definicdo e organizacdo, revelando multiplos padrdes institucionais e
ideolégicos. Segundo o autor, os “choques” de cultura que resultaram nessa configuragdo de
modernidades multiplas sdo visiveis com as configuragdes da modernidade na América Latina e Oriente,
além de uma leitura dos EUA em sua propria concepcdo como referencial de modernidade
(EISENSTADT, 2001). Entdo, é possivel pensar em termos de modernidades multiplas e nao
necessariamente tardias.
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caracteristicas Unicas e marcada pela assimilacdo de ideias estrangeiras, é salutar, por se
tratar de uma realidade de contradi¢Ges. Roberto Schwarz, em suas reflexdes sobre As
ideias fora do lugar, destaca as contradi¢cbes do processo de modernizagdo do Brasil,
desde a época do império, com a importacao de ideias europeias e estadunidenses que
ndo encontravam aqui o ambiente apropriado. O autor menciona a contradicdo da
escraviddo e a importacdo de valores (e institutos) liberais que, incompativeis,
originaram um padrdo particular no Brasil, gerando (até mesmo no plano institucional)
uma coexisténcia estabilizada. Tratava-se de uma combinacdo instavel, facilmente
degeneravel em hostilidades e criticas. Como resultado, a modernidade no Brasil é um
fendmeno complexo, por criar um disfarce aos antagonismos de classe, a adogéo de um
discurso importado (abracando as ideologias mundiais) que € vazio de sentido. O Pais é
marcado por “dualismo e facticio — contrastes rebarbativos, desproporc¢des, disparates,
anacronismos, contradi¢oes, conciliagdes” (SCHWARZ, 1992, p. 09).

As democracias contemporaneas estdo sofrendo transformagbes nem sempre
positivas. Ainda que se acredite haver um impulso natural da Democracia em se
autoaperfeicoar e progredir, ndo sdo poucas as ocorréncias, abertamente ou ndo, de
crise das democracias®. Muito do que se analisa é a tentativa de implosdo da
Democracia, utilizando-se de instrumentos democraticos, mas no intuito de favorecer
interesses particulares de ditadores (ndo declarados). Nesse sentido, fala-se muito da
(ameaca de) morte de democracias como real retrocesso e que recebe ainda uma timida
atencdo das pesquisas.

Qualquer abordagem critica sobre a Democracia (especialmente, que nao se
pretenda superficial ou pontual) deve considerar que ela ocupa um lugar de centralidade
na ideia de soberania popular (GROFF; PAGEL, 2009, p. 55), de modo que a reciproca
também é verdadeira. Em certa medida, soberania popular e Democracia sao valores e
principios que se justificam. Democracia e soberania popular passam a ser marcos

importantes para as analises que se desenrolam nas reflexfes constantes da presente

21 Além disso, o estudo sobre as crises das democracias (especialmente as ocidentais) tem despertado
muito interesse para autores estadunidenses e brasileiros. No caso brasileiro, o interesse passou a ocupar
as principais pautas a partir de 2013, “periodo em que temos vivido com a sensagdo permanente de que
algumas coisas estdo fora de lugar em nosso sistema politico”. Nas palavras de Jairo Nicolau “¢
fundamental aprender sobre os riscos enfrentados pelas democracias tradicionais” (NICOLAU, 2018,
p.07).

“2 Nesse aspecto é provocativa a obra Como as democracias morrem, de Steven Levitsky & Daniel Ziblatt
(2018) que tratam dessa questdo usando como objeto de analise a democracia norte-americana
(estadunidense) que hoje é tida como ameagada e com movimentos de retrocessos contra 0s avangos
democraticos historicamente construidos.
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tese, pois a qualidade da participacdo democrética e os limites de uma soberania popular
da maioria balizam elementos salutares quando se buscam fundamentos para limitagéo
do Efeito Backlash em defesa dos direitos humano-fundamentais de minorias e de
grupos vulneraveis.

O tema, por certo, € desafiador, pois envolve refletir a partir de questdes
complexas da teoria cléssica e que, considerando a complexidade da realidade, demanda
uma (re)leitura atual. Especialmente nas sociedades democraticas contemporaneas, 0s
limites e as ambiguidades da soberania popular envolvem questionar a teoria de
legitimacdo (e constituicdo) da autoridade puablica. A partir dai, é interessante o
destaque que o problema da soberania popular e seus limites no &mbito da Democracia
revelam uma tensdo entre a representacao politica e o0 autogoverno do povo. Assim, é
preciso entender que a soberania popular define o poder constituinte e o poder
constituido nas sociedades democraticas, perpassando por entender e reconhecer (0s
limites d)a representacdo como uma relagdo que seja capaz de atender aos anseios e
demandas populares®. Nas democracias representativas, encontram-se, particularmente,
muitas contradi¢Bes e desafios, o que cabe refletir sobre os interesses envolvidos, as
ideias, as perspectivas e as narrativas, levando a questionar qual seria o sentido da
prépria soberania nas sociedades democréticas representativas (ROSA, 2017, p. 11-
12)%,

A partir desse aspecto (procedimentalista), a Democracia se desenvolveu como
método para escolha de elites politicas (elitismo democratico) dentro das regras do jogo

eleitoral, 0 que passou a afastar a participacdo popular na vida politica focando-se na

% A preocupacéo se justifica essencialmente por conta das minorias marginalizadas e invisibilizadas. A
Democracia pressupde o governo do povo e a soberania popular, mas mesmo sendo inegavel que nem um
nem outro sdo isentos de imperfeigdes, ha uma verdadeira demonizacdo de ideias que busquem limitar
racionalmente esse tipo de poder ou mesmo questiona-lo.

40 século XX testemunhou debates relacionados & instrumentalizacdo da Democracia (especialmente
com o final da Il Guerra Mundial), mas o avanco e consolidagdo da Democracia liberal pela Europa e
Ameérica acabaram por silenciar essas preocupacdes, consolidando-se como modelo hegemdnico, donde
afirmou-se a “democracia como uma forma politica, e da elei¢do de representantes como a inica vidvel”.
A discussédo sobre a existéncia de condicGes estruturais para sua implementacdo igualmente perdeu forgas
apo6s os anos de 1980, “com a expansao da democracia liberal para o Leste Europeu e a América Latina”
(GASPARDO, 2018, p. 67). Cabe, entretanto, criticar severamente se a Democracia se limita ao processo
eleitoral e se ¢ unicamente resultado desse processo, bem como questionar se o “povo” seja obrigado a
arcar com o custo de suas escolhas nas urnas até o préximo processo eleitoral sem participacao efetiva (ou
seja, isso tornaria a Democracia puramente um procedimento de escolha de representacdo). Além disso, é
preciso destacar que eleicdo (enquanto processo que nao precisa ter vinculo com exercicio de fungdo
politica e se da por meio de voto e de escolha de determinados valores, propostas ou pessoas) ndo pode
ser confundido com representacao (enquanto estrutura para realizagdo do poder politico), bem como nao
podem ser confundidos com Democracia (TEIXEIRA, 2016, p. 26-27).
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“escolha de lideres”®. Como é possivel observar, a Democracia como um governo “do”
povo, passou a ser compreendida como um governo aprovado “pelo” povo. O cendrio
politico abandona sua via “participativa” para se tornar uma arena de “luta competitiva
pelos votos da populacdao” que escolhe sua lideranga, ndo mais governando, mas
escolhendo, aceitando ou recusando “pessoas designadas para governar” (GASPARDO,
2018, p. 68)%.

Essa logica liberal (procedimentalista) enxerga a Democracia € 0 Processo
eleitoral como uma dimensao do mercado em que a “livre” concorréncia entre
candidatos e partidos disputam entre si as preferéncias e os votos do eleitorado, por
meio da aprovagdo majoritaria. Carole Pateman, ao analisar a participacdo na teoria
democratica, afirma que, se comportando como consumidores, “os eleitores escolhem
entre as politicas (produtos) oferecidas” por “politicos rivais” (como se fossem
empresarios) e, nessa dindmica, sdo os partidos politicos que regulam a competicédo
eleitoral, da mesma forma que associa¢bes comerciais regulariam a competicéo entre os
fornecedores de produtos ou servigos (PATEMAN, 1992, p. 13).

Percebe-se que existem elementos caracterizadores da Democracia (neo)liberal
que sdo, simultaneamente, aspectos de sua propria contradicdo, o que implica considerar
uma visdo critica quanto ao conceito de Democracia (e da leitura do regime
democréatico). Marilena Chaui afirma ser a Democracia existente na tradicdo do
pensamento democratico, modelada pelo mercado e sobre a desigualdade
socioeconémica, como a configuracdo de uma farsa bem-sucedida, pois 0s mecanismos
por ela estruturados impossibilitam (intencionalmente) a efetiva democracia (CHAUI,
2011, p. 148).

Para a filésofa, o significado de Democracia, na tradicdo do pensamento

democratico, envolve “a) igualdade, b) soberania popular, c) preenchimento das

2 Segundo Gaspardo, a logica liberal (como teorizada por Kelsen) via a democracia como “determinada
pelo valor da liberdade, enquanto a igualdade restringir-se-ia ao aspecto politico formal”. Nesse sentido, a
“democracia seria o governo do povo”, havendo muitas maneiras de se definir o que € interesse do povo,
de maneira que o bem comum nao seria “objetivamente determinavel”, podendo apenas ser “formalmente
definida, como método (que poderia variar)”’. Também, a luz dessa logica, se instrumentalizaria a
Democracia por um governo com participacao direta ou indireta do povo, ou seja, guiado “pelas decisdes
majoritarias de uma assembleia popular” ou “por um corpo ou corpos de individuos, ou até mesmo por
um unico individuo eleito pelo povo” (GASPARDO, 2018, p.67).

% Em mesmo sentido, Daniel Held parece compreender que, no que se refere a participagio, “a
democracia ndo significa e ndo pode significar, que o povo governa ou qualquer sentido 6bvio dos termos
‘povo’ e ‘governo’”. Assim, a Democracia, em uma leitura procedimental, “significa apenas que o povo
tem a oportunidade de aceitar ou recusar os homens que os governam” (HELD, 1987, p. 151). Seria, hoje,
o momento de pensar a Democracia como um governo, de fato, “com” o povo e “para” o povo — ainda
gue existam ressalvas quanto a existéncia de um povo.
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exigéncias constitucionais, d) reconhecimento da maioria e dos direitos da minoria, €)
liberdade [...]” (CHAUI, 2011, p. 148). Segundo a autora, tais caracteristicas destacam a
fragilidade da Democracia nas dindmicas capitalistas.

Nesse sentido, a ideia de poder soberano do povo que coloca o Estado como seu
mandatario (por meio do exercicio do voto) é uma percepc¢éao limitada do que deve ser
compreendido como Estado Democratico, como Democracia € como “soberania
popular”. Observe que, ndo de hoje, o modelo de Estado que se apresenta na
contemporaneidade postula a titularidade do poder constituinte no povo, mas por um
exercicio limitado (agindo o Estado apenas por delegacdo popular) e com efeito
limitado, de forma que o exercicio estaria adstrito exclusivamente para a criacdo de uma
Constituicdo?’, vinculando-se o povo a esse documento, ndo havendo espaco para
“contraposicdo entre soberania popular e soberania da [Clonstituicdo” (PICARRA,
1989, p. 197)%.

A luz de tais criticas, cabe destacar que a anélise da Teoria Democratica envolve
discorrer consideracdes pontuais sobre os direitos fundamentais?®, pois aproveita-se do
seu “substrato tedrico para a compreensdo das relacdes de direito e dever no ambito
social, permitindo [..] cobrar dos responsaveis direitos constitucionalmente
assegurados” (ALVES et al., 2016, p. 37). Especialmente na compreensdo dos direitos
humano-fundamentais no sistema juridico brasileiro e como se consolidou (ou nao) a
eficacia e aplicacdo desses direitos vertical e horizontalmente®, tal aspecto ndo pode

estar a margem da Teoria da Democracia, como se observa.

%’ Essas percepcdes tradicionais estabelecem o poder soberano do povo limitado em duas dimensdes
principais: a soberania popular como poder constituinte, que fundamenta o Estado, mas se limita & sua
fundacdo e a promulgacdo de uma Constituicdo. Isso se faz (e posteriormente se renova) por meio da
vontade popular que, mediante o voto (soberania popular como escolha eleitoral) e ap6s delegar o poder
aos escolhidos, deve suportar as consequéncias de sua escolha até a préxima eleicao.

%8 Esse aspecto é particularmente relevante, pois a soberania constitucional (visto ser fruto do poder
soberano constituinte popular) teria o conddo de limitar o poder soberano popular, buscando proteger
valores sacralizados no sistema juridico diante de paixdes populares de momento e seguindo os patamares
minimos positivados com o reconhecimento dos direitos humanos.

9 Reforca-se que a abordagem das duas teorias é importante para a analise desenvolvida na presente tese
doutoral. N&o se estd afirmando que as teorias nasceram juntas ou que se implicam mutuamente. Nas
dindmicas contemporéaneas e a luz da doutrina nacional, entretanto, um Estado Democrético de Direito
legitima os direitos fundamentais e é por eles legitimado. Nesse sentido, vale observar que para Saulo de
Oliveira Pinto Coelho e Caio Benevides Pedra “o caminho dos Direitos Humanos, na modernidade e na
contemporaneidade, fez-se em contraponto ao caminho da Democracia. Andaram proximos, por vezes
juntos, tangenciaram um ao outro. Mas ndo sdo caminhos iguais, que podem se reduzir um ao outro, do
ponto de vista dos percursos efetivamente praticados” (2010, p. 05).

%0 Apenas com fins de esclarecimento, a eficacia vertical envolve a relagdo Estado-cidaddo, a eficacia
horizontal envolve a relacdo cidaddo-cidaddo-sociedade. Assim, ndo apenas o Estado tem o dever de
respeitar os direitos fundamentais, mas também outros cidadaos e a sociedade devem fazé-lo.
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Considerando-se a relevancia do principio democratico na logica de protecéo das
minorias e dos grupos vulneraveis (no sentido de garantir os direitos humanos vertical e
horizontalmente) no contexto nacional, o presente capitulo objetiva: (i) analisar o
principio democratico no contexto da ordem internacional (dos direitos humanos), e, por
conseguinte, a (re)visitacdo critica das concep¢des da Democracia com direitos
humano-fundamentais; (ii) contribuir para elucidacdo dessa ldgica (democracia e
direitos fundamentais) a luz do texto constitucional e sua primazia como fundamento do
sistema juridico nacional; e (iii) problematizar, de forma pontual, a Democracia em uma
sociedade (cada vez mais) plural e que demanda uma continua atualizacdo da teoria
democrética®.

Essa problematizagdo se faz considerando a “(i) positividade dos direitos
fundamentais e (ii) a relacdo entre eles e a democracia” (ALVES et al., 2016, p. 37).
Toda a analise, por isso, passa pela positivacdo® da Democracia (nas dimensdes
nacionais e internacionais) e suas (possiveis) contradi¢cdes na sociedade brasileira plural
e (potencialmente) contraditéria®. O principio e o fundamento da Democracia no
discurso juridico sdo associados & liberdade®. A Democracia é o espago politico e

juridicamente construido® para o exercicio da liberdade do individuo e que implica,

31 0 que se pretende ndo é, pois, adotar uma postura iconoclasta perante os elementos da cultura
democratica ocidental, mas apresentar uma leitura critica quanto as fragilidades que o discurso
potencialmente demagdgico pode implicar a efetivacdo da Democracia substancial, que ndo se apoia
cegamente na representatividade eleitoral e na poliarquia que essa légica implementa. Aqui a proposta é
afastar cerceamentos institucionais do exercicio legitimo dos direitos fundamentais e do gozo da
Democracia como um direito fundamental, ainda que isso implique em limitar a liberdade dos poderes
constituidos.

%2 Vale o aviso inicial de que a presente analise adota a interpretacdo extensiva de positivacdo,
considerando sua possibilidade ndo limitada ao reconhecimento da norma escrita oriunda do Parlamento
exclusivamente, mas seu reconhecimento pelo sistema juridico como um todo, o que inclui a
interpretacdo judicial destacadamente das Cortes Constitucionais.

% Em alguma medida as consideracdes feitas & sociedade brasileira também poderéo se estender para
outras sociedades, sem qualquer pretensdo universalista da analise, mas com a preocupagdo de uma
contextualizacdo mais teorizada sobre o tema.

% Bem como associados & igualdade e & solidariedade, como se apresenta nas Partes 11 e 111

% Como destacado por Fernando de Brito Alves, a Democracia é (sob a liberal perspectiva politica)
associada como uma “modalidade de regime politico”, onde governantes sdo escolhidos por meio de
elei¢cdes “honestas” para representarem seus eleitores. Entretanto, destaca o autor, € preferivel (e essa tese
acompanha a visao apresentada) que se adotem abordagens mais contemporaneas do que sdo 0s aspectos
politicos da Democracia, no sentido de entendé-la “como sistema ou formula politica”. Essa leitura da
Democracia a entende como substantiva e com isso a percebe como constituida “por um conjunto de
instituicGes e regras substantivas capazes de determinar a forma de distribuicdo de poder e organizar o
Estado”, o que ndo pode ser limitado a ideia de participag@o popular por voto de tempos em tempos, ou
mesmo de forma “extraordinaria, pelas formas de exercicio da soberania popular, previstas nas
Constituicdes” (ALVES, 2014, p. 31-32).
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como consequéncia légica, a limitacdo dos poderes constituidos® que ndo podem, sem

justo e razoavel motivo, cercear o gozo de liberdades fundamentais®’.

1.1. Presenca da Democracia nos documentos internacionais de Direitos Humanos

A abordagem da teoria democratica sob o viés dos tratados e normativas
internacionais ndo se faz sem razdo. Primeiramente, permite que se faca uma anélise,
ainda que pontual, da experiéncia alienigena em uma dimensdo que transcende as
particularidades nacionais (portanto, mais facilmente universalizaveis) e, por
conseguinte, a vinculacdo do Estado Democrético Brasileiro com os tratados
internacionais em que ¢ signatario contribui para a construcéo da interpretacéo juridica
contemporanea.

E salutar observar que as normas internacionais conquistaram significativo

espaco e preponderancia com a Globalizagd0®, mas hé poucas formas de legitimidade®

% Cabe destacar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (no original:
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen) estabelece que ndo existiria Constituicdo em uma
sociedade sem separacdo dos poderes e onde a garantia dos direitos ndo estivesse em seguranca
(conforme o Art. 16 da Declaragdo). A preocupacdo é clara em manter a salvo o exercicio livre de direitos
(de modo que a liberdade nesse exercicio ndo possa ser ameagada pelo Estado) e em estabelecer liberdade
limitada do Estado (impedindo abusos), colocando a Constituicdo como elemento estratégico desse
processo. A Declaracdo, ainda que seja um documento resultante da Revolugdo Francesa, se constituiu
como um referencial juridico e simb6lico para a teoria juridica democratica, para a constitucionalizagdo
de direitos fundamentais e da presenca dos direitos humanos nos tratados internacionais.

" A presente tese confere especial importancia ao exercicio e fundamento da liberdade em constituir
familia, que foi sistematicamente negada aos casais homoafetivos e positivada no sistema juridico
nacional pelo controle concentrado de constitucionalidade do STF, em 2011, com o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e disso decorreu o direito ao casamento (via Resolugdo do
CNJ em 2013). A tese observa (nessa Parte 1) a insuficiéncia das teorias tradicionais sobre Democracia e
espacos democraticos, para demonstrar que (ha Parte I11) a judicializagdo da politica — como um espago
de representacdo democratica, se constitui em uma autocorre¢do do sistema constitucional-democratico
para estabelecer, dentro do sistema de comunicacdo do Direito, uma demanda politica construida
socialmente no ambiente de lutas e movimentos sociais identitarios como um fenémeno compartilhado
por nacGes ocidentais (Parte I1).

%8 Mesmo tratados que n&o contam com a participacéo do Estado Brasileiro serdo indicados na analise da
Democracia nos documentos internacionais, ja que representam, como explicado, a experiéncia de outras
nacdes sobre a tematica. Cabe a ressalva, sempre importante, que nao se esta buscando a aplicagdo de
teorias estrangeiras (europeias, norte-americanas ou outras) de forma mimética ou acritica. Considerar a
experiéncia estrangeira ndo ignora, per se, a compreensdo de que paises diferentes tiveram (e tém)
construgdes historicas, econdmicas e culturais proprias e a “importagdo” de teorias (ou experiéncias)
poderia incorrer em “ideias fora do lugar”. Entretanto, considerar a atualizacdo da teoria nacional a luz
dessas outras realidades ‘“ndo invalida a necessidade de construcdo de um referencial adequado a
proposicdo de uma nova teoria da democracia que se aplique ao nosso contexto, ainda que seja inevitavel,
em aspectos especificos, o recurso a referenciais europeus ou norte-americanos, e aos paradigmas ja
consolidados” (ALVES, 2013, p. 120).

% Ainda que estudiosos reconhecam de forma consonante (convergindo suas analises) no sentido de que
os direitos humanos ostentam um papel de destaque nos sistemas juridicos atuais, ha uma proposicao de
viés idealista ao se justificar a primazia desses direitos numa perspectiva cientifica. Muitas vezes a
principal identificacdo do valor desses direitos sdo 0s casos extremos do século XX (DALLARI, 2018, p.
09). A violéncia bélica sem precedentes ocorrida no século XX (nazismo e bombas nucleares, por
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com as instituicGes que negociam e incorporam tratados e normas internacionais. O
Brasil, um Estado Democréatico e com processos legislativos também democréticos, é
um exemplo dessa dificuldade. Considerando a teoria do Direito Internacional, direitos
e deveres internacionais dos Estados resultam apenas de sua vontade expressa ou tacita
exercida de forma soberana, o que (em um cendrio como o sistema de direito
internacional) se configura como um tema sensivel para analise (LUZ, 2015).

Considerando a experiéncia constitucional de outros paises*’, a presenca dos
direitos fundamentais (quanto ao conteudo, titularidade, eficacia ou efetivacdo) passou
por mudancas, o que, para fins de compreensdo da mutacdo historica envolvida,
convencionou-se em reconhecer como as dimensdes de direito* (SARLET, 2012, p.
45). E possivel observar que os direitos humano-fundamentais também sio respaldados
por critérios cientificos bem como por outros saberes*,

Essa internacionalizacdo de direitos humano-fundamentais, ainda que de forma

coordenada n&o unificadora, se manifestou nessa onda de reconhecimento com (i)

exemplo) impactaram a sociedade mundial, especialmente pela forca da ampla disseminacdo das
informagdes sobre tais acontecimentos. Os eventos do século XX demonstraram a impossibilidade de o
Estado seguir como unidade sistémica basica de arranjos juridicos, cuja validade e efetividade
repousassem justamente no consentimento estatal (DALLARI, 2018, p. 09-11). A segunda metade do
século XX estabeleceu como caracteristicas a luta por maior consolidacdo normativa dos direitos
humano-fundamentais em uma perspectiva global de autoridade nos regimes internacionais de direitos
humanos, identificando-se o fortalecimento, promogéo e monitoramento desses direitos. Nesse aspecto, se
verificou maior destaque no Sistema Regional Europeu e no Interamericano, bem como o reconhecimento
de direitos especificos de minorias e grupos vulneraveis com a promogdo, adocdo de normas globais
ainda que houvesse margem para exce¢des. Dentro desse cenario, mesmo que a passos lentos, houve
avanco. No que tange a legitimidade dos direitos humanos, houve uma maior construgdo de principios
comuns que permitissem aproximar os diferentes sistemas, sem, no entanto, unifica-los, criando uma
espécie de ordem supranacional como coordenagdo flexivel de recomposi¢do (como um direito dos
direitos) buscando uma perspectiva que respeitasse a heterogeneidade das culturas (GOMES; LIRA,
2013, p. 166-167).

0 Aqui no sentido de que tais instituicdes ndo possuem poder coercitivo, impositivo ou punitivo em um
grau que a autoridade das normativas produzidas possa ser considerada de vinculagdo inafastavel.

" Considerando que as Constituicdes nacionais tém valor soberano especialmente para seu proprio
sistema juridico, cumpre esclarecer que ndo estamos incluindo as Constituicdes dos Estados como
“documentos internacionais”, ainda que seja inegavel seu valor para o direito internacional, ao ser
elemento atinente ao reconhecimento da soberania dos Estados (ainda que ndo diretamente). Entretanto,
como também o movimento da constitucionalizagdo de direitos possui valor para a presente pesquisa,
permitiu-se um comentario breve e pontual a esse respeito.

*2 Considerando-se a farta bibliografia ja produzida sobre as dimensdes dos direitos humanos, ndo se
dedicardo explicagdes sobre o assunto. Para um maior aprofundamento sobre as dimensdes de direitos
humanos, sugere-se a leitura da Inven¢do dos Direitos Humanos: uma histéria, de Lynn Hunt (2009) e
ainda DimensGes da concretizacdo dos direitos fundamentais: Teoria, Método, Fato e Arte, da autoria de
Rafael Marcilio Xerez (2012).

* A dignidade da pessoa homossexual e o direito ao livre exercicio de sua sexualidade saudavel s&o
elementos de desenvolvimento integral da pessoa humana. Hoje, Medicina e Psicologia, entre outros,
contribuem para o saber cientifico do Direito, no sentido de afastar qualquer justificacdo biopsiquica da
homossexualidade como doenca ou como um aspecto antinatural. Considerando que a sexualidade e a
orientacdo afetivo-sexual formam o individuo como condi¢Ges permanentes, ndo ha respaldo no Direito
para tratamento discriminatdrio por uma caracteristica que é parte do individuo, como seria o tom de pele
ou raga.
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riquissima producdo normativa internacional tendo como objeto os direitos humanos (o
Direito dos Tratados**); (ii) aumento do interesse de organizages internacionais para o
tema de direitos humanos, bem como a criagdo de entidades/organizagdes com o
propésito especifico de promover e tutelar esses direitos*; (iii) criacdo de mecanismos
internacionais que fiscalizem (possiveis) violacdes e a responsabilidade (civil) dos
Estados ou individuos e instituicbes sobre esses acontecimentos (violagfes); (iv)
producdo doutrinéria intensa no ambito internacional (o que inclui debates de cunho
politico e filosofico), incluindo andlises juridicas de dogmatica geral e especial
(DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 35).

O processo de reconhecimento de direitos fundamentais, por meio da
internacionalizacdo, resulta na paulatina certificagdo da subjetividade pelo Direito
Internacional, pois apenas quando se admite a possibilidade dessa admissédo por parte da
comunidade internacional de questdes envolvendo individuos (membros, cidaddos), e
ndo apenas Estados é que se faz possivel a tutela internacional dos direitos humanos. A
questdo envolve reconhecer que se trata de um tema que transcende aspectos domésticos
dos Estados*®, visto sua repercussdo como problema internacional (PEREZ LURO,
2007, p. 41)*.

Os documentos internacionais de Direitos humanos podem ser divididos entre as
(i) Declaracbes de Direitos Humanos aprovadas pelo Brasil e (ii) Tratados

Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. A Declaracéo

* De forma simplificada, pode-se dizer que o Direito dos Tratados ¢ uma ramificacdo do Direito
Internacional dedicado ao estudo dos tratados, aqui compreendidos os tratados propriamente ditos, as
declarac@es internacionais, 0s pactos, convengdes etc., sendo uma expressdo designadora dos documentos
bilaterais ou multilaterais que vinculam politica e juridicamente dois ou mais Estados e outros sujeitos de
direito internacional.

> Como é o caso de entidades como a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT.

*® Transcender a visdo “local” ou “doméstica” dos direitos humanos acrescenta mais valor ¢ fundamento
aos mesmos. Ha esse acréscimo de valor, pois sinaliza uma justificagdo que ndo se resume a escolha
puramente politica ou uma agenda de interesses de um grupo exclusivo. Nessa “transcendéncia” se denota
uma racionalizagdo quanto a existéncia de um minimo existencial e ético para garantir a dignidade
humana buscando ao mesmo tempo um maximo ético desejavel e como impulso de constante
reformulacéo. Cabe ressaltar que, ainda que a universalidade dos direitos seja uma pretensao improvavel
em razdo da relativiza¢do cultural, tracar tal horizonte normativo funciona ideol6gica e simbolicamente
para uma no¢&o de justo extranacionalmente compartilhada. Assim, principios caros ao tema do ambiente
democratico (como liberdade e o principio da organizacdo de elei¢des honestas e periddicas) se tornam
essenciais, proporcionando a Democracia ambiente adequado para a protecdo e realizacdo efetiva desses
direitos.

*" No original: “un proceso ligado al reconocimiento de la subjetividad juridica del individuo por el
Derecho internacional. En efecto, solo cuando se admite la posibilidad de que la comunidad internacional
pueda entender de cuestiones que afecten no tanto a los Estados em cuanto tales, sino a las de sus
miembros, cabe plantear um reconocimiento a escala internacional de los derechos humanos. Es
necesario, por tanto, partir de la premisa de que cualquier atentado contra los derechos y libertades de la
persona no es um ‘cuestion doméstica’ de los Estados, sino um problema de relevancia internacional”.



36

Universal dos Direitos Humanos (DUDH) compde o primeiro grupo e se constitui como
parte do Sistema Global.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) encarna tais valores
elevando seu status na justificacdo internacional, com destaque para os direitos politicos
e as liberdades civis como basilares de uma Democracia verdadeira. 1sso pode ser
depreendido também da Declaracdo em seu artigo 21 (3), que estabelece ser a vontade
do povo o fundamento da autoridade dos poderes publicos, devendo essa vontade ser
expressa por meio de eleicdes honestas realizadas periodicamente por sufragio
universal e igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que conserve a
liberdade de voto®®. Além disso, se percebe a preocupacdo com a presenca (e
preservagdo) de um ambiente democratico no sentido de que “Artigo 21, §1. Toda
pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos™.

De forma expressa, a palavra “democracia” ¢ mencionada apenas no contexto do
artigo 29, quando se afirma que toda pessoa tem deveres para com a comunidade que
assegure o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade. Afirma o dispositivo
que, no exercicio de seus direitos e deveres, toda pessoa se sujeitard apenas as
limitagdes legais que assegurarem direitos e liberdades dos outros e estejam amparadas
em “justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar de uma sociedade
democratica” (grifo ndo consta no original). A DUDH apresenta, entretanto, a palavra
liberdade (no singular e/ou no plural) 24 vezes e como palavra livre (ou livremente) 07
vezes, enquanto a igualdade aparece 02 vezes (como expressao integral ou contraida
como “igual”, mas também significando essa equivaléncia), sendo apenas 07 vezes no

total, fraternidade apenas uma vez em todo o documento™.

8 Sendo um tema recorrente nas analises da presente tese, a questdo da Democracia associada com a
participacdo popular se constitui caracteristica cuja compreensdo deve ser feita critica e detidamente. E
fato inconteste que a participacdo popular é elemento e condicdo sine qua non para a configuracdo da
Democracia nos moldes estabelecidos dentro da cultura ocidental. E salutar estabelecer a ressalva de que
0 voto popular (o processo eleitoral) ndo deve ser entendido como “resumo” ou “sintese” do processo
democréatico que é muito mais amplo e complexo. A preocupacao recorrente é que ndo se pode tomar a
parte assumindo-a como se fosse o todo.

* O apontamento das palavras e/ou expressdes “igualdade”, “liberdade” e “fraternidade” se faz em razio
de que elas sdo consideradas pilares da Democracia desde sua origem e conformacdo na Modernidade
como legado da Revolugao Francesa, o que demonstra que ha valores politicos nesses instrumentos que
sdo, também em alguma medida, juridicos.
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A Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento®® (1986) também faz parte do
Sistema Global. Nessa Declaragdo, ndo hd mencdo expressa a palavra “democracia”,
entretanto a palavra liberdade é mencionada 11 (onze) vezes, a palavra livre (ou
livremente) aparece 04 vezes, enquanto igualdade aparece 05 vezes. Também ndo ha
mencdo a fraternidade.

Parte do Sistema Global, a Declaracéo e Programa de Acéo de Viena de 1993
(também conhecida como Declaragdo e Plataforma de A¢do da Il Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos de Viena de 1993) menciona a democracia 06 vezes
(com variacoes), liberdade 18 vezes (como livremente 03 vezes), igualdade 03 vezes,
fraternidade aparece sob a forma de solidariedade 02 vezes. Quando menciona a
democracia, a Declaracdo o faz, por exemplo, em seus considerandos, afirmando o
respeito das Nacdes Unidas ao principio da democracia entre outros (como liberdades,
justica, igualdade, Estado de Direito etc.).

Outro momento ocorre no artigo 08 quando afirma que a Democracia € um
conceito interdependente de desenvolvimento, respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais afirmando que eles se reforcam mutuamente. Nesse
dispositivo, a Declaracdo afirma que a Democracia estd baseada na vontade livre
expressa pelo povo em seus proprios sistemas, reforcando por essa razdo a protecdo e
promoc¢do dos direitos humanos e liberdades que, em nivel nacional e internacional,
devem ser universais e incondicionais. O artigo 08 afirma ser uma responsabilidade de a
Comunidade Internacional oferecer apoio ao fortalecimento da democracia e ao respeito
aos direitos humanos e liberdades fundamentais. O artigo 09 da Declaragéo reafirma
que a opcgdo pelo processo de democratizacdo e seu processo de transicdo devem ter
apoio da comunidade internacional.

A Declaracédo de Pequim Adotada pela Quarta Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres: Acdo para lgualdade, Desenvolvimento e Paz de 1995, declaragdo que
também compde o Sistema Global de protecdo dos direitos humanos, estabelece em seu
texto apenas uma Unica referéncia direta a democracia. No que se refere aos valores
democréticos e republicanos, a liberdade aparece 05 vezes, igualdade (e variacdes)

aparece 22 vezes’, solidariedade 01 vez. Quando referencia a palavra democracia, a

%0 Aprovada pela Resolucio 41/128 da Assembleia Geral da ONU, em 4 de dezembro de 1986, com 146
votos a favor, um voto contra (Estados Unidos) e oito abstencfes (incluindo Alemanha, Japdo e Reino
Unido)

51 Considerando que se trata de um documento especialmente direcionado para as mulheres, na condigo
de pertencentes as minorias e grupos vulneraveis, € compreensivel que a igualdade apareca tantas vezes.
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Declaracdo de Pequim contextualiza a consolidacdo da democracia (em ser artigo 15)
tendo como fundamento a igualdade de género (o que inclui direitos, oportunidade e
acesso aos recursos, distribuicdo equitativas de responsabilidades familiares entre
homens e mulheres), bem como a associacdo harmoniosa entre ambos. Alem disso, a
igualdade de género é condicao de bem-estar para mulheres e homens e suas familias.

Na perspectiva do Sistema Regional Interamericano de Direitos Humanos, a
Declaracéo aprovada pelo Brasil é a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948). O documento menciona a democracia apenas uma vez, quando, no
artigo 28, estabelece que os direitos da pessoa humana se encontram “limitados pelos
direitos do préximo, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar
geral e do desenvolvimento democratico”. A Democracia (¢ o seu desenvolvimento)
aparece como argumento de legitimacao de limitacéo de direitos, o que deve sempre ser
interpretado restritivamente e mediante um amparo racional. Sobre os outros valores
mencionados, a palavra liberdade (e a variacdo livre) aparece 15 vezes, igualdade 01
vez, fraternidade (variacédo fraternal) 01 vez, e solidariedade 01 vez.

O segundo grupo de documentos internacionais que interessa a analise sdo 0s

Tratados Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil®

, que
também se subdividem em documentos pertencentes ao Sistema Global e ao Sistema
Regional Interamericano.

O primeiro (do Sistema Global) a ser mencionado é a Carta das Nacdes Unidas
(1945). O documento nédo traz expressamente a palavra democracia ou suas variacoes,
havendo também pouca ocorréncia de outros valores democraticos aqui considerados
(também ndo apresentando variacdes). A palavra liberdade tem somente 04 registros,
igualdade apenas 02; fraternidade e/ou solidariedade, assim como a palavra
democracia, ndo aparecem no texto da Declaragao.

Como parte do Sistema Global, existe a Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951. O instrumento também n&o menciona a palavra democracia, ou a
palavra igualdade ou mesmo fraternidade/solidariedade. O vocabulo liberdade aparece

07 vezes, com as variagdes livre/livremente com 02 mengdes.

52 Apurou-se o contetido da Convencdo contra o Genocidio — 1949, mas n&o foi encontrada nenhuma
informacdo relevante para o tema. O mesmo pode ser dito a respeito do Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1966, nada de relevante para a pesquisa. Nesse mesmo sentido, existe a Convencéo Contra
a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, que ndo possui
qualquer mencdo a democracia, igualdade e fraternidade/solidariedade, havendo apenas duas mencGes
ndo muito expressivas da palavra “liberdade”.
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O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politico (1966) conta com 03
ocorréncias da palavra referente & democracia ou suas variacdes. A palavra liberdade
aparece expressivamente, 25 vezes (acrescendo mais 11 mencdes a livre/livremente), a
igualdade possui apenas 04 recorréncias (e 02 variagdes de igual). As palavras
fraternidade/solidariedade ndo sdo mencionadas no texto do Pacto.

Uma referéncia & democracia®® se encontra no artigo 14 (1), quando prevé a
possibilidade de segredo de justica (ao tratar do acesso a Justica como um direito
humano) estabelecendo que essa limitacdo do acesso por parte da imprensa e do publico
em geral (sociedade civil) é possivel em uma sociedade democratica (por exigéncia da
vida privada das partes ou por estrita necessidade judicial), devendo ser publicizada a
decisdo como regra geral. O artigo 21 prevé que sO pode haver restricdo ao direito
humano de reunido pacifica quando previstas em leis e, em uma sociedade democratica,
esta restricdo deve contemplar o interesse da seguranca nacional, ordem publica,
protecdo da salde ou moral publicas ou, ainda, direitos e liberdades das demais pessoas.
O artigo 22 também prevé o direito de associagdo e sindicalizagdo como um direito
humano e, nos mesmos moldes que o artigo 21, prevé sua restricdo como excecao
devidamente fundamentada.

Como um documento complementar, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, também de 1966, apresenta a palavra democracia (ou
democratica) em 03 ocasifes. A palavra liberdade tem 12 menc6es, livre/livremente
conta com 10 mencdes, a igualdade uma vez (a variacdo igual com 06 ocorréncias).
Valendo mencionar que ndo ha nenhuma referéncia a solidariedade ou fraternidade no
Pacto.

O artigo 14 desse Pacto estabelece que o exercicio dos direitos previstos no
documento normativo esta apenas limitado por lei e que tais leis devem ser compativeis
com a natureza dos direitos tutelados e com o exclusivo objetivo de “favorecer o bem-

estar geral e uma sociedade democratica”. Assim, o artigo 8 (1) (a) prevé a restricdo do

>3 Cabe observar que o Artigo 25 do Pacto versa sobre o Direito & participacdo politica sem
discriminacdo. Como, entretanto, o intuito das consideracdes é observar a presenca da democracia (em
seu sentido amplo e ndo circunscrito ao processo eleitoral) ndo se fez mencéao do referido artigo no texto.
Em seu teor, o Art. 25 afirma que “Todo cidadao terd o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas
de discriminacdo mencionadas no artigo 2° e sem restri¢des infundadas: a) de participar da condugdo dos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos; b) de votar e ser
eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto,
gue garantam a manifestagdo da vontade dos eleitores; c) de ter acesso, em condicfes gerais de igualdade,
as fun¢des publicas de seu pais”. Cabe acrescentar uma informacdo: a burocracia de registro e celebracéo
das uniGes é considerada como servicos publicos (para mais ver o Capitulo XI da presente tese).
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direito de formacdo de entidade sindical e o direito de filiagdo, em uma sociedade
democrética, como direitos que s6 podem ser restritos por leis e apenas devidamente
justificados. O dispositivo (c) prevé que o exercicio sindical também, em uma sociedade
democratica, sO se limita por interesses maiores (interesse da seguranca nacional ou
ordem publica), direitos e liberdades das outras pessoas e sempre devidamente
estabelecidos em lei*.

Outro instrumento que também compde esse grupo é a Convencdo Internacional
sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1968. Este nédo
menciona a palavra democracia e nenhuma de suas variacbes. Mesmo a palavra
liberdade encontra 08 ocorréncias (com 04 referéncias ao termo livre). A igualdade e
sua variacdo na palavra igual aparecem 05 vezes cada uma, ndo constando nenhuma
mencdo a fraternidade e/ou solidariedade.

Em semelhante sentido se encontra a Convenc¢ao sobre a Eliminacao de Todas
as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher, de 1979. N&o ha mencGes ao termo
democracia (ou qualquer variagdo) ou das palavras solidariedade/fraternidade. A
palavra liberdade consta com 05 menc¢des (mesma quantidade que sua variacao livre),
igualdade consta com 31 mencdes (a palavra igual tem 04).

Como parte também do Sistema Global de Tratados Internacionais de Protecdo
de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, se encontra a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca, de 1989°°. No instrumento, a referéncia & democracia aparece 01 vez,
enquanto a expressao liberdade tem 22 ocorréncias (a que se somam mais 03 de sua
variagdo livre). A igualdade tem 05, e a expressdo solidariedade 01 apenas. Quando a
Convencdo se expressa sobre a Democracia 0 faz em seu artigo 15, sobre o direito de
livre associacdo da crianga e sua liberdade para promover reunides pacificas e, como
outros instrumentos internacionais j& elencados, prevé que sua restricdo em uma
sociedade democratica deve ocorrer apenas por lei e mediante clara justificativa.

Considerando, agora, o Sistema Regional Interamericano, no que se refere aos

Tratados Internacionais de Protec&o de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil®®, vale

> A presente tese ndo se refere a investigagdes na seara do Direito do Trabalho, entretanto,
extensivamente, esses dispositivos versam sobre direito de liberdade de “associacdo” e a familia €, em
alguma medida, uma associacao de pessoas. Além disso, o objetivo é destacar que restringir direitos deve
ser sempre e absolutamente uma excec¢do devidamente justificada.

%5 A Convencdo foi Adotada pela Resolugdo L.44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em
20.11.1989 e foi ratificada pelo Brasil em 24.09.1990

% Destaca-se a existéncia da Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de1985, que
foi adotada e aberta a assinatura no XV Periodo Ordinario de Sessfes da Assembleia Geral da
Organizagéo dos Estados Americanos, em Cartagena das indias (Colémbia), em 9 de dezembro de 1985 -
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a destacar a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica. A Convencdo menciona democracia (e suas
variacfes) 06 vezes, enquanto a liberdade é repetida 37 vezes (com as variacdes
livre/livremente com 09 ocorréncias). A igualdade tem 04 mencgbes (com as variacdes
igual/igualitario com 02 apari¢des) no texto da Convencdo que ndo traz em seu bojo
nenhuma mencéo a fraternidade/solidariedade.

A Convengdo trata da Democracia, inicialmente, em seu predmbulo ao reafirmar
0 propésito que a consolidacéo das instituicdes democraticas, um regime de liberdade e
de justica social e de respeito aos direitos humanos essenciais, € um proposito do
Continente Americano. Nos artigo 15 (versando sobre direito de reunido), artigo 16
(liberdade de associagdo) e artigo 22 (direito de circulacdo e de residéncia), a
Convencdo estabelece que qualquer restricdo desses direitos, em uma sociedade
democratica, se trata de uma excecdo que deve ser prevista em lei e deve se fundar no
direito e nas liberdades das demais pessoas ou nos interesses de seguranca nacional ou
ordem publica.

Os artigos 29 e 32 se dedicam a falar das normas de interpretacdo e a correlacao
de direitos e deveres, respectivamente. A Convencao, assim, determina que nenhuma
disposigdo em seu bojo pode ser interpretada para excluir direitos dela decorrentes, ou
decorrentes da forma democratica representativa do governo — além disso prevé a
inafastabilidade de direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano. Quando
correlaciona direitos e deveres, a Convencdo afirma que, em uma sociedade
democrética, os direitos de uma pessoa s6 podem ser limitados pelos direitos das
demais, seguranca de todos e justas exigéncias do bem comum.

Cabe ainda a mencdo a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, de 1994, também conhecida como Convencéo
de Belém do Para®’. O instrumento ndo menciona nenhuma referéncia para democracia
ou fraternidade/solidariedade. Existem 02 menc¢fes ao termo igualdade e 01 para a
palavra igualitéria. Liberdade aparece com 07 mencBes, mesma quantidade que sua

variacao livre.

ratificada pelo Brasil em 20.07.1989. Considerando que essa convencdo ndo faz qualquer mengéo sobre
democracia, igualdade e fraternidade/solidariedade (com apenas trés mencfes ndo muito expressivas
sobre liberdade) sua analise para os fins que esse topico se prop0e seria irrelevante.

5" A convencdo foi adotada pela Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos em 06 de
junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995.
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Ainda dentro de uma perspectiva internacional versando sobre a democracia,
vale constar aqui a Resolugéo sobre a Promocéo e Protecdo dos Direitos Humanos na
Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa. Fernando de Brito Alves analisa esse
documento e afirma que a Resolucdo n&o possui estrutura de Carta de Direitos®®, pois
ndo consagra um rol de direitos humanos e se limita a ser uma declaracéo de reiteracao
do compromisso de respeitar, proteger e promover as normas internacionais de Direitos
Humanos. Sua estrutura textual possui duas partes, uma de carater preambular e outra
de carater declarativo-constitutivo. O instrumento “incentiva, encoraja, recomenda e
congratula acbes especificas voltadas para a promocdo de direitos humanos no ambito
da CPLP”, também reforca as modalidades de cooperacdo internacional e encoraja que
0s paises membros integrem as normas internacionais dessa natureza em sua legislacdo
interna. Alves observa que, mesmo sendo possivel inferir uma opc¢do fundamental pelos
direitos humano-fundamentais, o instrumento em questdo ndo oferece inovacdo em
comparagdo com outros acordos/instrumentos ja estabelecidos no ambito da
Comunidade (ALVES, 2014, p. 49-50).

Alves observa que a Resolucdo referencia a Democracia, de forma explicita, em
apenas duas ocorréncias, (i) quando considera a defesa e promoc¢do dos Direitos
Humanos como pilares da democracia; e (ii) quando reconhece que a boa-governanga e
a transparéncia sdo elementos do processo de fortalecimento da cidadania, das
instituicdes e dos principios democraticos. Considerando que a Democracia se apresenta
como um conceito polissémico, ndo é possivel extrair plenamente o que seriam 0s
“valores fundamentais da democracia” ou “principios democraticos”. Alves aponta que,
ndo apresentando um conceito de Democracia, a Resolucdo oferece elementos de sua
formacdo quando considera a relevancia de boa governanga e transparéncia (ALVES,
2014, p. 56-57).

Cabe o destaque, voltando para uma perspectiva geral, de que a presencga de
elementos integrantes de uma proposta de Democracia universalizavel com parametros
minimos para seu estabelecimento passou a constar em varias resolugdes e normativas,
como destacado por Eduardo Biacchi Gomes e Simone dos Reis Bieleski Marques ao
analisarem a Democracia no Sistema de Protecdo Interamericano de Direitos Humanos.

Os autores frisam, como exemplo, que a Resolugdo da Comisséo de Direitos Humanos

%8 Como sdo a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais de 1950; a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981; a Carta Asiatica
dos Direitos Humanos de 1986; e a Declaracéo do Cairo sobre os Direitos Humanos no Isla de 1990.
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da ONU 2000/47, de 25.04.2000, “estabelece recomendagdes para aplicacdo de
mecanismos de legislagdo, institucionais e fundamentos para a consolidagédo da
democracia” (GOMES; MARQUES, 2017, p. 128)%.

Analisando a tradicdo constitucional lus6fona (mas cuja analise é, em alguma
medida, universalizavel), Fernando de Brito Alves destaca a Democracia como um
valor fundamental. Assim, compreende o autor, a Democracia como: (i) autonomia e
autodeterminagdo — “no sentido de ser a determinagdo normativa de um povo por ele
proprio”, ou (ii) “um conjunto de regras primarias fundamentais de distribuicdo do
poder de tomar decisoes”. Trata-se, conforme a defini¢do doutrinaria, “uma construgdo
cultural que resulta da interacdo de diversos fatores sociais, politicos, juridicos e
economicos” (ALVES, 2014, p. 27-28).

1.2. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 e o principio da
primazia constitucional

Como observacdo inicial, € valido destacar que o principio democratico se faz
presente em todas as ConstituicBes luséfonas, sendo o primeiro caso a Constituicdo
Portuguesa de 1976, mas essa presenca ndo resulta que as democracias lus6fonas sao
(ou alcancaram o status de) Democracias substantivas, ficando classificadas como
democracias imperfeitas (Cabo Verde, Portugal, Timor-Leste e Brasil), regime hibrido
(Mocambique) e alguns sdo regimes autoritarios (Guiné-Bissau e Angola) pelo indice
da democracia publicada pela revista The Economist (ALVES, 2014, p. 40)®.

Mantendo a tradicdo das ConstituicOes anteriores, a CRFB/88 indicou em seu
predmbulo que o objetivo da Assembleia Nacional Constituinte foi de instituir um
Estado democratico, o que esta em formato solene no Artigo 1° o que, para Fernando de

Brito Alves, dissipa “quaisquer dividas quanto a natureza normativa da democracia e

%9 E possivel mencionar a atuagéo da Comissao de Direitos Humanos que foi responsavel por recomendar
medidas legislativas com vistas a construcdo da Democracia, estabelecendo elementos essenciais para sua
constituicdo, o que incorre considerar: (i) o respeito pelas liberdades fundamentais, como liberdade de
associacdo, liberdade de expressdo e de opinido, e respeito pelos direitos humanos; (ii) institucionalmente:
acesso ao poder e ao exercicio do poder nos termos do Estado de Direito, realizacdo de elei¢Ges livres,
honestas, periddicas e por meio de sufragio universal e voto secreto (sendo o voto um reflexo da
expressdo da vontade do povo), a separacdo dos poderes, a independéncia da justica, transparéncia e
responsabilidade da Administracdo Publica; e (iii) sistema pluralista de partidos e organizacGes politicas
(como uma dimenséo da liberdade), liberdade e independéncia dos meios de comunicacgéo, também com
viés pluralista (GOMES; MARQUES, 2017, p. 128-129).

% Alves observa que os niveis de participacdo politica no Brasil (como nos demais paises de tradigdo
lus6fona) estdo “marcados por um desencanto crescente com a politica”. Em razdo disso, a
constitucionalizacdo das garantias democraticas, de forma singela, parece acreditar ou sinalizar que isso
asseguraria a Democracia, ignorando a realidade institucional e estatal e as estratégias de afastamento da
participacdo popular (ALVES, 2014, p. 48).
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sua funcao constitutiva no Estado brasileiro”. Essa previsao, segundo o autor, indica
inovacdo, por sua topografia constitucional ja no Artigo 1° e com o paragrafo Unico, ao
declarar que todo poder emana do povo e que esse poder € exercido por meio de
representantes eleitos ou diretamente, sugerindo uma superacdo da tradicdo classica
liberal (ALVES, 2013, p. 40-41)*.

Considerando a afirmacéo de que a lei ndo contém palavras inGteis®, é possivel
racionalizar que o Legislador ndo usa palavras aleatdrias, logo, a estrutura da Lei ndo se
da de forma ocasional. Assim, observa-se que a histdria constitucional brasileira sempre
testemunhou Constituices que primavam por disciplinar a organizacdo do Estado
(federal ou nacional) sem prestar muita relevancia ao reconhecimento de direitos.
Entretanto, o Constituinte de 1988 inverteu a estrutura, concebendo uma Constituicdo
como ferramenta de tutela de direitos fundamentais (SILVA, 2009, p. 225-226). Essa
associacdo foi salutar para o reconhecimento da Democracia como um direito
fundamental constitucionalmente vinculante®,

A CRFB/88 assinala uma nova fase no direito constitucional brasileiro por (i)
consolidar o modelo politico da Democracia representativa®, (ii) estabelecer a primazia
dos direitos fundamentais, ampliando e institucionalizando um sistema de garantias e
(iii) destacando a separagdo dos poderes (em um formato organico-funcional) que foi
incrementada e tornada mais complexa (ALVES, 2014, p. 21). O conceito e a praxis da

81 Os direitos fundamentais, assim, gozam de status e locus privilegiado na CRFB/88, de forma a
tornarem possiveis (como asseguraram substancialmente) os avangos dos ultimos anos, tanto no “plano
tedrico” quanto no “plano dos fatos (mundo do ser)” (ALVES et al., 2016, p. 38).

%2 Trata-se de um antigo brocardo latino verba cum effectu sunt accipienda. Obviamente, como se observa
na presente tese, o pesquisador ndo presta tanta confianca & capacidade do Legislador nacional em
construir o texto normativo com tanto esmero.

% As colocacdes de Ruy Samuel Espindola sobre a relacéo da teoria da Constituicdo com a Democracia
se direcionam nas perspectivas de que ela é um principio legitimador da CRFB/88 e como um principio
juridico que a integra, o que significa dizer que se trata de um “principio constitucional encartado na
ordem juridica”. O principio se faz presente, além do Art. 1°, ao longo do texto constitucional (direta e
indiretamente) no preambulo, Arts. “1°, V, 5°, VIII, 7°, XI, ultima parte, 10, 11, 14, 17, 23,1, 27, 29, 1, 34,
VII, letra a, 45, 46, 47, 58, § 1°, 77, 81, 90, Il, 96, |, letra a, primeira parte, 103, 127, caput, 206, II, IlI,
primeira parte e VI” (ESPINDOLA, 2003, p. 05-06).

% A base do sistema democratico, nos termos da CRFB/88, ndo se limita ao voto, mas contempla “a
participacdo popular direta, pelos meios e instrumentos constitucionais e legais”. A Constituicdo tem a
soberania popular e principios fundamentais textualmente declarados com fim de assegurar direitos
individuais e sociais, além da “liberdade, seguranga, o bem-estar [...] igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”. A
CRFB/88 apresenta a Democracia semidireta como paradigma conjugado com representacdo direta (por
meio de institutos democraticos) devido a diversas formas inovadoras de participagdo da sociedade. Essa
originalidade da Constituicdo brasileira pode ser atribuida como resultado de um processo de
democratizagdo, mas também de publicizagdo estatal para um melhor controle social das politicas. Assim,
0 Art. 3° deixa também claro que inexistira uma Democracia se ndo se buscar construir uma sociedade
que seja “livre, justa e solidaria”, promovendo o bem de todos e sem preconceitos € sem quaisquer formas
de discriminacdo (MACEDO, 2008, p. 186-187).
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Democracia sdo incompletos se apartados da ideia da Constituicdo e da juridicidade dos
principios constitucionais que possuem um status superior. A “realizabilidade da
democracia” estd condicionada a efetividade da CRFB/88 (o que implica a forga
normativa de suas regras e de seus principios) como exigéncia inarredavel, estando as
ideias-conceito Constituicdo, Democracia e Principios Constitucionais em direta relacao
“com a protecao da cidadania e da dignidade da pessoa humana, através de uma postura
que preze a for¢a normativa da Constitui¢io” (ESPINDOLA, 2003, p. 06).

O principio democratico em um Estado Democratico de Direito fica claro na
CRFB/88 quando o Artigo 60, § 4°, estabelece o principio e fundamento da proibigéo de
retrocesso, buscando garantir que os direitos ja conquistados e em exercicio (ou seja,
postos em pratica) institucionalmente consolidados ndo podem sofrer reversibilidade.
Os direitos ja consolidados ou, dito de outra forma, positivados dentro do sistema
juridico recebem o manto da irreversibilidade como um direito subjetivo, implicando
limites a tarefa estatal (principal, mas ndo exclusivamente, a legislativa). A CRFB/88
assim firma um ndcleo essencial de efetividade da dignidade da pessoa humana como
um principio em uma sociedade democratica, o que implica a “imposi¢do da
manutencdo e da ampliagdo permanente dos patamares ‘civilizatorios’ ja alcancados”
(SILVA, 2013, p. 305)%.

A CRFB/88 ¢ um todo normativo, um bloco de normas e principios que orienta
as demais leis, determinando e limitando a producdo legislativa, bem como sua
aplicacdo e interpretacdo na ordem juridica. Isso destaca a forca normativa da
Constituicdo como norma, como forca de direito e das regras e principios que a
constituem e que nela constam. O texto constitucional de 1988 ¢ um “Codigo da vida
comunitaria” da nagdo, estabelecendo valores e determinando formas e meios de
proteger direitos e interesses tutelaveis (seja do cidaddo, de grupos ou de movimentos
organizados).

E valido destacar que os valores politicos na Constituicio estdo mediados na
linguagem do sistema juridico-politico, no formato de “principios e regras
constitucionais”, estes captados em trés niveis de racionalidade para proteger os direitos

humano-fundamentais: (i) o nivel da racionalidade ética — consagrando valores como

% O Art. 5°, nesse sentido, possui especial relevancia, pois é o artigo com maior extensdo textual,
contando com 78 incisos ¢ versando sobre o tema “[d]os Direitos e Garantias Fundamentais”, individuais
e coletivos, postulando uma igualdade formal em seu caput. O artigo indica uma preocupacdo material
implicada em seu bojo ao prescrever a superagdo da miséria (no Art. 6°) com a protecdo aos
desamparados (SILVA, 2013, p. 306).



46

dignidade da pessoa humana, a vida e valores éticos de convivéncia; (ii) o da
racionalidade politica — que consagra o exercicio e conquista do poder, bem como sdo
as formas, instrumentos e fins da politica; e (iii) o da racionalidade juridica —
estabelecendo os instrumentos de protecdo dos direitos humano-fundamentais, pelo
acesso a justica, devido processo, estabelecendo também “limites de producéo,
interpretaco e aplicacio do Direito Positivo" (ESPINDOLA, 2003, p. 09-11).

A luz de tais consideracbes, concorda-se com a leitura de Samuel Barbosa
quando este reforca que a CRFB/88 é uma Constituicdo democratica®® e que tal
afirmacdo (a sua natureza democratica) ndo pode ser tomada como trivial. Afirma o
autor que na Constituinte prosperou uma expressiva mobilizagéo e participagao popular,
mesmo diante de poderes institucionais (agremiacgdes partidarias, Judiciario, Ministério
Publico, presidéncia, policia) e grupos de interesse com influéncia. Essa situacdo fez
com que este processo contrastasse com uma historia constitucional de prevaléncia de
participagdo de “notaveis” e com limitada participagdo popular. Além disso, a expressao
“Constituicdo democratica” ndo pode ser tomada em um sentido trivial também pelo
fato de que tal conceito “retine principios de extragdo diferentes, incompativeis ou pelo
menos de combinagdo problemadtica”, visto ser o projeto do constitucionalismo
democratico de execucdo dificil (BARBOSA, 2013, p. 40).

Para Paulo Bonavides, o conceito de soberania constitucional esta intimamente
atado ao conceito de nag¢do sob um ponto de vista juridico, por ser “a raiz mais profunda
do direito”, bem como “a forma suprema e absoluta de criar, exercitar e concretizar os
poderes constituintes como 6rgdos de soberania que se legitimam como expressao da
vontade nacional”. O autor destaca a forga normativa da Constituicio (como
apresentado por Konrad Hesse) apontando para uma hermenéutica (na contextualizagao
atualizada de mudanga e renovacdo metodoldgica) que permite reconhecer o perfil
constitucionalista da juridicidade do Estado social, e, com isso, a “aplicabilidade
imediata” da categoria dos direitos fundamentais (especialmente os direitos sociais) que

caracterizam a “grande revolucdo juridica do constitucionalismo do nosso tempo”

(BONAVIDES, 2008, p. 196, 201).

% A supremacia constitucional, como uma estrutura interpretativa do constitucionalismo do pés-guerra,
se faz presente na CRFB/88, de modo que a “ideia do legislador que encarna a vontade geral € corrigida
pelo status superior da [CJonstituicdo”. Nesse mesmo sentido, o Judiciario passa a ocupar uma posigdo de
centralidade na efetividade constitucional. A Constituicdo é projetiva, orientando “principios, valores e
fins” para os Poderes constituidos e para a sociedade, de onde se faz possivel (ou se fundamenta) “a
invencdo de novos direitos, em outras palavras, a luta de justificagdo ndo se resume a fungdo de garantias
dos direitos j& consagrados ou a luta por sua universalizagdo”, ou seja, a CRFB/88 “[n]do é apenas
garantia, mas projeto de futuro” (BARBOSA, 2013, p. 43).
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Entendendo essas disposicdes, faz-se mais acessivel compreender o debate
constitucional brasileiro envolvendo a positivacdo dos direitos de minorias € grupos
vulneraveis. Como sublinhado por Barbosa, a teoria da interpretacdo e a teoria da
argumentacdo avancam por se constituirem como instrumentos de alargamento do
conceito da norma juridica, também por envolverem a justificacdo de decisdes
amparadas por acervos normativos ampliados. A aplicacédo dos direitos fundamentais
nos sentidos vertical (relacdo entre Estado-individuos ou Estado-cidad&os) e horizontal
(relacdo entre sujeitos privados) também € objeto de discussdo nessa logica
constitucional-democratica. A jurisprudéncia constitucional, em razdo disso, vai
ganhando relevancia para a construcio doutrinaria e da argumentacdo juridica®’, bem
como contribui para a construgdo de um debate que combine a dimensédo de garantia,
que comporta a “supremacia e rigidez da [CJonstitui¢do, tutela judicial dos direitos e de
defesa da [Clonstituicdo” com a dimensdo de programas, que envolve os “direitos
sociais, projetos de futuro, inveng@o de novos direitos” (BARBOSA, 2013, p. 43-44).

Dito isso, Barbosa faz um questionamento relevante a ser considerado quando
argumenta que a “indeterminag¢ado social da [Clonstitui¢do democratica, entendida como
luta de justificacdo acerca da indeterminagcdo normativa nas vdrias arenas judiciais”
pode ser exemplificada com o reconhecimento da unido homoafetiva. E possivel indagar
se a unido homoafetiva poderia se configurar como um direito reconhecido pela
Constituicdo, observando que, em 2011, o STF decidiu que a unido estavel entre
pessoas de mesmo sexo é uma instituicdo familiar tutelada pela protecdo constitucional,
mas a decisdo abre espaco/oportunidade para outros questionamentos®®.

Barbosa aponta respostas quando reconhece que a luta pelo reconhecimento da
constituicdo familiar formada por pessoas do mesmo sexo implicava (como pano de
fundo) um contexto de disputa por diversos outros direitos, bem como que havia
decisbes precedentes em outras instancias (administrativas/executivas e juridicas)
reconhecendo esse direto, de modo que a luta pelo reconhecimento ndo comeca nem
termina na decisdo do STF (BARBOSA, 2013, p. 45)%°.

" A jurisdicdo constitucional também se torna objeto de criticas pelas teorias constitucionais e
democraticas, como se verifica nas constru¢es do constitucionalismo politico, na critica da democracia
procedimental, na figura do ativismo juridico, entre outros, todos temas que em alguma medida
circundam a presente Tese.

%8 Como por exemplo: Uma questéo legitima é argumentar se esse direito passou a existir com a decis&o
ou se antes ja existia ou mesmo se o reconhecimento da unido estavel homoafetiva implica no
reconhecimento do direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo (BARBOSA, 2013, p. 45).

% Na Parte Il da presente Tese estdo presentes algumas abordagens sobre os processos de luta por
reconhecimento.
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O STJ reconheceu posteriormente o direito ao casamento para um casal de
lésbicas e que o CNJ uniformizou, em 2013, o reconhecimento desse direito perante 0s
cartorios de registro. Logo, é possivel admitir que a decisdo emanada do STF foi um
mecanismo de estabilizacdo de expectativas e como instrumento que abriu
“possibilidade para o exercicio da luta de justificagdo [e] que permite o aprendizado
cruzado entre vérios 6rgdos e a invencdo de novos direitos”’’. Nesse sentido, novos
direitos ou novos paradigmas sdo resultado da luta de justificacdo, debate beneficiado
pelas experiéncias legais, normativas e jurisprudenciais, nacionais e estrangeiras, sendo
um tema que transcende a cultura juridica particular (BARBOSA, 2013, p. 45). Essas
lutas devem ser absorvidas pela Constituicdo (e/ou pelas ferramentas de interpretacéo
constitucional) em um dialogo institucional (entre os poderes) e com a sociedade para
que se reconhegcam movimentos histéricos e democraticos legitimos que demandam
pela superacdo de velhos paradigmas’*.

As tensdes entre o ideal democratico, as lutas por reconhecimento e a
contestacdo das antigas formulas sdo temas de especial relevancia dentro da logica
constitucional-democratica construida (ainda que ndo esteja isenta de tensdo) na
realidade brasileira. Pensar a Democracia em uma sociedade tdo contraditoriamente

plural é a orientacdo do tépico seguinte.

1.3. Democracia em uma sociedade cada vez mais plural

Luis Pietro Sanchis apresenta que o regime constitucional e a Democracia
politica parecem representar ingredientes irrenunciaveis para que seja alcancavel a
configuracio de uma organizacio politica com raizes na filosofia liberal (SANCHIS,
2003, p. 137)”>. A Democracia, todavia, ndo possui nenhum quadro institucional
universalmente valido, sendo um conceito plastico (sem que isso o relativize ou esvazie
sua densidade axiologica), de modo que estd passivel de ajustes e “acomodacdes”

dependendo do contexto histérico, cultural e nacional de cada sociedade, ficando clara a

" Esse é um sintoma ou reflexo da capacidade de aprendizagem e de comunicacdo do sistema
democratico com o ambiente social em mudanca e com a mdatua influéncia do sistema juridico-
constitucional, o que revela uma caracteristica presente na modernidade (sob algumas leituras) e que
influenciou o constitucionalismo e a Democracia: a permanéncia depende da adaptacdo as mudancas e a
busca por uma estabilizagéo.

™t O império da lei (rule of law) hoje ndo pode se dar dentro de marcos interpretativos limitados.
Potencialmente hoje seria mais adequado construir uma teoria solidificada no império do direito, direito
esse constitucionalmente orientado e legitimado.

"2 0 Estado de Direito é fruto caracteristico do liberalismo do século XIX e a centralidade da lei como
agente de eliminacdo de um governo arbitrario surge como fundamento de legitimidade dessa proposta
liberal.
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necessidade de “que cada povo deve encontrar sua democracia possivel” (ALVES,
2014, p. 28).

Fernando de Brito Alves destaca que a Democracia moderna esta delineada em
uma sobrevalorizacdo da representacdo, tomada como forma de participacdo politica
por exceléncia, ficando as lutas pela Democracia concentradas no exercicio e
titularidade do direito de voto. Em contraposic¢ao, a Democracia substancial surge como
alternativa que busca “indicar a possibilidade de superagdo da cisdo entre Estado e
sociedade e a recomposicdo da unidade politica do demos”, o que se faz por meio de
projetos constitucionais os quais nao dissociam participacdo politica de reconhecimento
de direitos civis e politicos (ALVES, 2014, p. 31)". Essa concepcéo de Democracia se
aproxima do estagio do Direito Constitucional atual por envolver uma “relacdo mais
imediata, em termos juridicos, da ideia de democracia com a de principios
constitucionais” (ESPINDOLA, 2003, p. 12-13).

Flavia Danielle Santiago Lima apresenta que o Estado Social Democratico,
emergido no século XX como um novo tipo de arranjo politico, buscou redefinir o lugar
das Constituicbes e como elas influenciavam as instituicbes contemporaneas,
promovendo no plano normativo a reabilitacdo de uma dimensdo axioldgica no direito
com a dignidade da pessoa humana que irradiou outros direitos fundamentais que, por
sua vez, converteram-se em nucleo intangivel do Estado — que deveria proteger os
individuos (por forca desses direitos fundamentais) contra o processo majoritario
potencialmente injusto. Em suma, hd uma proposta de “uma nova visdo da democracia,
pressuposta numa materialidade substancial, dependente da jurisdicdo constitucional
para a garantia do acordo firmado” (LIMA, 2017a, p. 371). Todavia, é necessario
ponderar que a jurisdicdo constitucional ndo é elemento imprescindivel para a
democracia, ainda que seja uma arena estratégica. A participagdo popular (particip)ativa
na construcdo de significados para a Constituicdo e realizacdo de direitos ndo pode ser
afastada de sua centralidade em uma democracia.

Lima destaca que esse fendmeno de triunfo das Constituicbes se deu como
resultado de um processo de redemocratizacdo pos-guerra, muito especifico na Europa
onde havia desorganizacdo politica, social e econémica. Essa realidade encontrou na

constitucionalizacdo de um catalogo de direitos a possibilidade de garantir um novo

™ Essa visdo se aproxima da perspectiva zagrebelskyana (2003) de Estado Constitucional, posto ser
entendido como o Estado que tem suas funcgBes (legislativa, executiva e judicial) subordinadas a
Constituicdo, de modo que ndo se trata de mera continuacéo ou evolugdo do Estado de Direito, mas uma
transformagdo real (até porque ambos ndo podem ser confundidos).
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equilibrio social e, para tanto, vislumbrou-se no fortalecimento de uma jurisdicdo para
dar efetividade ao catilogo estabelecido. Lima ressalta, todavia, que o binémio
supremacia constitucional e controle constitucionalidade ndo se encontra imune as
criticas e é alvo de profunda controvérsia doutrinaria. Os questionamentos quanto a esse
arranjo podem ser resumidos em: (i) o0 modo como um tribunal invalida atos de poderes
sujeitos ao escrutinio dos processos eleitorais, contra a ‘“maioria dominante” e
“retirando as decisdes das maos dos cleitores” — 0 que é citado pela autora como um
desvio na democracia’; (ii) a viabilidade desse controle judicial em face do principio da
separacdo de poderes; (iii) o fendmeno da judicializacdo da politica (LIMA, 20173, p.
371-373).

Pensar a Democracia em uma sociedade como a brasileira (e ndo s6 a brasileira)
no mundo contemporaneo envolve ir além de conceitos como “pos-modernidade,
modernidade tardia ou ainda hipermodernidade”, ou modernidades multiplas, podendo-
se pensar na configuracdo de que a sociedade contemporanea € uma sociedade moderna,
“mas que apresenta a caracteristica de refletir sobre suas proprias condigdes de

»> Assim, é preciso observar que esses paradigmas demandam o

sobrevivéncia
abandono de “estratégias orientadas para um futuro romantico e idealizado”, e
reclamam a adoc¢do de uma postura critica e reflexiva que olhe para o presente, para as
demandas decisorias de agora (SIMIONI; FERREIRA, 2019, p. 111)"°.

Interessante refletir sobre a visdo da democracia como ‘“‘autogoverno politico

popular”, onde o povo decide (autogoverno) o teor (fundamentos e contetidos) da

legislacdo que orienta sua comunidade politica. A partir disso, constitucionalismo pode

™ Ainda que se reconheca perfeitamente a provocacdo desenvolvida aqui pela autora, que esta
referenciando uma reflexdo de Alexander M. Bickel (1962), € preciso, para que sua provocacao faca
sentido real, que se assuma (ainda que para fins puramente argumentativos) que as decisdes dos
Parlamentos possuem equivaléncia com dizer que se trata de “decisdes nas maos dos eleitores”. Essa
correlacdo, todavia, parece puramente utdpica, mas, ainda assim, serd considerada nas analises constantes
na presente Tese.

"> Como se faz possivel perceber, a adaptabilidade da modernidade, do constitucionalismo e da prépria
democracia explica e elucida a superacdo de paradigmas contemporaneos por meio de uma (re)leitura
desses institutos a luz de novas proposi¢des tedricas. Essa superacdo se da no campo das lutas por
significado nas arenas politicas, juridicas e cientificas.

® Por exemplo, é um pressuposto que a igualdade é a esséncia da democracia, mas a “representagio
nunca foi um sistema inventado para amenizar o impacto do crescimento das populagdes” (RANCIERE,
2014, p. 69). Leandro Gavido, acompanhando o pensamento de Ranciére, indica que a criacdo da
representacdo se deu para garantir que uma elite e grupos privilegiados assegurassem meios de ocupar a
representatividade e assim manter seus privilégios. As revolugdes burguesas do século XVIII propuseram
essa arquitetura cientes dessa necessidade de autopreservacdo e construiram fundamentos
ideologicamente pensados para afirmar uma igualdade democratica baseada em um governo
representativo que atuasse em nome do povo, mas sem que 0 povo participasse da tomada de decisdo
(GAVIAOQ, 2015, p. 498).
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ser encarado como o controle sobre a tomada de decisbes politicas por parte da
populagéo tendo como limite a existéncia de uma Constituicdo como lei fundamental,
ou seja, uma lei das leis. Essa lei sobre as demais leis orienta a producdo daquelas que
Ihe sdo hierarquicamente inferiores, estabelecendo os atores e procedimentos que essas
producdes normativas podem ou devem considerar. Nesse sentido, é parte essencial e
natural da reflexdo compreender o constitucionalismo como leitura de uma dindmica
democratica’, em que parte essencial da lei fundamental esteja acima e além, ou seja,
esteja intocavel para a politica majoritaria que escolheu se autolimitar — assim, as
maiorias politicas ordinarias ou comuns, episodicas, momentaneas, ndo poderiam
alcancar esse nucleo da lei fundamental, sob pena de néo ter construido de forma eficaz
e legitima sua propria escolha de autocontengdo (MICHELMAN, 1999, p. 05).

Considerando as preocupacdes contemporaneas, a participacdo democratica,
reforca-se, ndo esta fundamentada na decisdo da maioria, mas em fatores diversos e
complexos que Ihe dao contorno e legitimidade. A experiéncia democratica envolve a
premissa de que a populacéo seja titular do direito de voz sobre os processos e que seja
sua opinido levada em consideracdo na tomada de decisdes, mas nao se pode afirmar
que essa reivindicacdo seja necessariamente vinculativa, tendo-se em vista limitacdes de
ordem juridica e pratica (como a propria escolha da vontade popular na eleicdo de
determinados procedimentos e instancias, a priori).

Verificando-se que a vontade popular é imprevisivel, ela pode apresentar-se na
contramao da Justica Social e, por isso, ndo deve (e nem pode) ser vinculativa. A
ampliacdo dos direitos fundamentais reforca a necessidade de se pensar que a
Democracia ndo estd vinculada a vontade da maioria, por se vislumbrar, sem
dificuldade, que o interesse da maioria ira, ndo raras vezes, esbarrar nos interesses das
minorias politicas e tentara subjuga-las’®.

O reconhecimento de uma sociedade plural se manifesta no paradigma do Estado
Democratico de Direito, onde “concebe-se 0 povo no sentido politico e,
simultaneamente, numa grandeza pluralistica” (SOARES, 2011, p. 147). Observe-se,

entretanto, que esse embate entre maiorias e minorias ndo pode ser presumido como

" Constitucionalismo e Democracia, ressalta-se, ndo se confundem ou se implicam mutuamente.

® Uma ressalva importante é que a formacdo de maiorias e minorias no sistema democrético é algo
razoavel (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 169). Especialmente considerando-se que a sociedade é plural,
0s grupos nela formados, organizados ou néo, apresentardo demandas diferentes e por vezes conflitantes.
Assim, ter essa situacdo é tdo normal quanto esperada. O problema primordial ocorre quando a visdo do
processo democratico se limita a uma questdo puramente numérica (onde a maioria vence), inviabilizando
qualquer possibilidade de as minorias mudarem o status quo.
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negativo, pois se trata de uma situacao corriqueira dentro da Democracia e que alarga a
participagdo popular, sendo as manifestacdes publicas verdadeiros instrumentos de
autodeterminacdo popular ndo devendo desaguar, entretanto, em monopdlios politicos
espurios (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 166).

Considerando o problema da tirania da maioria, Giovanni Sartori destaca que,
ainda que a nogdo do termo possa parecer intuitiva, a problematica varia de contexto a
contexto, podendo ser: (i) constitucional; (ii) eleitoral; e (iii) social. Sob essa premissa,
0 autor destaca que, no aspecto constitucional, essa tirania significa(ria) violar por meio
da legislacdo (ou seja, por meio do Parlamento) ou governando (ou seja, pelo
Executivo), os direitos das minorias, sendo nesse sentido a aplicacdo absoluta do
principio majoritario. A divisdo-separacdo do poder, caracteristica das Constituicdes
modernas, seria, hipoteticamente um impeditivo, pois controlaria o despotismo eleito,
mas nao o despotismo da regra majoritaria, visto que se uma mesma maioria controla o
Executivo e o Legislativo ndo se limitard o exercicio majoritario surgindo, por isso, a
tirania (constitucional) da maioria’. O problema dessa questdo é ou sdo os direitos da
minoria® (1993, p. 89).

O tema é relevante, considerando-se as atencGes das pesquisas orientadas para
compreender os ataques ao constitucionalismo que perpassam temas como (i)
constitucionalismo abusivo, como proposto por David Landau (2013), as (ii)
democraturas, na teoria de Scheppele (2016) e pela (iii) destruicdo do
constitucionalismo (GINSBURG; HUG; VERSTEEG, 2018).

Autoritarismo e constitucionalismo ndo séo termos excludentes e antagonicos
como se poderia pensar a principio®’. David Landau, ao cunhar o termo, observou nos
fendmenos contemporaneos (final do seculo XX e comeco do XXI) a utilizagdo de

ferramentas constitucionais (como as emendas constitucionais e a substituicdo

® A questdo é que o sistema de freios e contrapesos, ou a interferéncia “harménica” entre os poderes,
permitiria que o Executivo inviabilizasse uma tirania majoritaria presente no Parlamento e, em sentido
contrario, os representantes eleitos do Legislativo fiscalizariam o governo do Executivo para que nao
houvesse abuso em face das minorias. E interessante observar que, nesse momento do raciocinio, Sartori
ndo menciona o Judiciario como um Poder que possa fazer frente aos demais nem mesmo 0 mencionando
em suas reflexdes.

8 A preocupacdo que se coloca, portanto, é a possibilidade de se usar um instrumento do préprio Estado
Democratico de Direito (a Constituicdo) para prejudicar minorias e grupos vulneraveis que fazem parte
desse Estado de Direito e dessa Democracia.

8 David Landau oferece uma analise interessante a respeito dessa questio no texto Abusive
Constitutionalism, quando destaca que as ditaduras e governos autoritarios que se estabeleceram nos anos
de 1960 a 1980 na América Latina resultaram em uma valorizacdo da Democracia de modo mais intenso,
o0 que reflete em um constitucionalismo posterior vocacionado em potencialmente evitar novos periodos
de repressdo e violagdes de direitos humano-fundamentais (LANDAU, 2013).
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constitucional)® como forma de subverter a prépria ordem democratica e estabelecer
um cenario onde é possivel a manutencdo do(s) governante(s) no poder e no exercicio
de controle. Essa nova roupagem do autoritarismo se apresenta com caracteristicas
dificeis de identificacdo exatamente por, ao contrario da ideia geral sobre autoritarismo,
as configuracOes atuais adotarem uma fachada de constitucionalidade e legitimidade
oriunda da lei. Landau assume a realidade da Venezuela como um exemplo para
explicar sua teoria, considerando que Hugo Chavez se utilizou da narrativa de que todo
poder democratico emana do povo para articular a ferramenta participativa do referendo
de modo que fosse legitima uma substituicdo constitucional que lhe era favoravel.
Elegeu-se, na ocasido, uma nova Assembleia Constituinte com regras que claramente
favoreciam seus interesses politicos, ampliando o espectro de poder do Executivo.
Situacdes semelhantes sdo vistas no Equador de Rafael Correa e na Bolivia de Evo
Morales. E uma caracteristica do constitucionalismo abusivo as taticas de fragilizacio
de instituicdes democraticas capazes de se opor a esse processo de erosdo democratica
(LANDAU, 2013).

O constitucionalismo abusivo desdobra-se como um processo estratégico pelo
uso de mecanismos constitucionais de protecdo democratica em um exercicio pervertido
para o enfraquecimento do sistema democratico. Ainda que tenha um verniz
democrético, esse desvirtuamento se revela quando (i) ocorrem reducdes do grau de
competitividade de oposicdo politica no ambito das disputas eleitorais, como também
nos (ii) ataques na esfera de protecdo dos direitos individuais e de prote¢do das minorias
e dos grupos vulneraveis (LANDAU, 2013, p. 195-197).

Tushnet também  desenvolve andlises relacionadas aos  contextos
contemporaneos de perversao da Democracia constitucional, observando a existéncia de

regimes que ndo se encaixam nas formatacGes politicas constitucionais apropriadas,

82 E possivel extrair que o constitucionalismo abusivo se realiza com a utilizagdo de instrumentos de
mudanca constitucional para que o Estado se torne significativamente menos democréatico, assim
utilizando de institutos do direito constitucional e do Estado Constitucional de Direito como mecanismos
de violacdo da Democracia, pervertendo o uso de Emendas Constitucionais e substituicdo das
Constituices por novas leis fundamentais (LANDAU, 2013, p. 195). O constitucionalismo abusivo na
teoria de David Landau expde como é possivel estabelecer restricdes ao pluralismo de uma dada
sociedade, fragilizar e erodir a Democracia com o uso de ferramentas formais democraticamente
reconhecidas de mudanga constitucional. Esses atos dificultam uma constatagdo imediata de sua
inconstitucionalidade ou da ameaga que constituem por sua mascara de aparente legitimidade
constitucional. Ao atender requisitos formais exigidos, o exercicio de determinadas estratégias apenas
permite uma aferigdo a partir de seus resultados que se revelam contrarios aos propdésitos originalmente a
eles atribuidos.
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fazendo uso de ferramentas de reforma constitucional como meio de burlar
reiteradamente as normas de limitacdo de poder.

Ao tratar do constitucionalismo autoritario, Mark Tushnet desenvolve esse
conceito a partir de formatos de sistemas constitucionais em paises como Singapura,
onde é possivel identificar algumas caracteristicas em sua situacdo juridica. Nesses
contextos, a existéncia de um constitucionalismo autoritario permite a protecdo
intermediaria de direitos e liberdades, por exemplo. Segundo Tushnet, o
constitucionalismo autoritario se identifica por (i) ainda que ndo exista unicidade
partidaria, um Unico partido dominante® toma as decisées — o que faz o regime
autoritario; (ii) ndo ha priséo ou perseguicdo de oponentes de forma arbitraria ou clara,
mas existe a possibilidade de alguma natureza sancionatdria prevista como parte dos
institutos legais, segundo a ordem juridica; (iii) mesmo sancionados pelos
procedimentos eleitorais, os individuos no poder estdo passiveis de critica, bem como
permitem a existéncia de espacos onde as politicas adotadas possam ser criticadas; (iv)
0 regime articula e mantém eleicGes relativamente livres e justas, com ocorréncias
periddicas — entretanto, € identificavel articulacbes que possibilitem maiores vantagens
eleitorais ao partido dominante (o que torna desnecessarias as fraudes e as intimidacdes
politicas); (v) o partido dominante se coloca como ouvinte da opinido publica e flexivel
para alterar suas politicas; (vi) sdo permitidas dissidéncias ao regime, o que inclui a
possibilidade de cooptacdo dos dissidentes como mecanismos possiveis para garantir
que a oposicdo ndo extrapole um limite aceitavel pelo partido dominante; e (vii) os
Tribunais possuem razoavel independéncia e um aparente respeito pelo rule of law nas
decisdes dessas cortes (TUSHNET, 2015, p. 391-462).

Considera-se a existéncia de regimes hibridos, onde coexistem como um sé
governo aspectos democraticos e autoritarios®®, entendendo que se trata de uma
categoria autdnoma® de constitucionalismo, e ndo um momento intermediario entre
autoritarismo e Democracia. Tushnet entende, dessa forma, haver trés tipos de
constitucionalismo, além do liberal: (i) o constitucionalismo absolutista (onde um Unico

decisor motivado por interesses supostamente atribuiveis ao bem da nacéo esté tendente

8 Seria possivel expandir essa interpretacdo para as situacdes em que um conglomerado partidario se
organize como uma unidade, o que € possivel no presidencialismo de coaliz&o.

8 Tushnet destaca ser um regime onde as decisdes sdo tomadas por um Gnico decisor, cujas decisdes sdo
formalmente reguladas por lei. Ha& que se ressalvar que estudiosos do constitucionalismo autoritario
defendem que essas decisdes estdo reguladas por conflitos (estruturados e previsiveis) de poder (2015, p.
448).

8 Ao entender se tratar de uma categoria autdnoma, Tushnet consegue estabelecer distingdes e contribuir
para que se analise com mais clareza o fenémeno (2015, p. 396).
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a proteger as liberdades individuais, sem que, todavia, deixe de decidir de modo
discricionario); (ii) o constitucionalismo meramente rule of law (nesse sistema o0s
decisores se conformam aos procedimentos gerais estabelecidos para implementagéo
das decisdes por meio de cortes independentes, sem que, todavia, esses decisores sejam
obrigados por alguma norma substantiva); e (iii) o constitucionalismo autoritario
(TUSHNET, 2015, p. 396).

Em uma andlise muito similar, é possivel mencionar as reflexdes de Steven
Levitsky e Daniel Ziblat, na obra Como as Democracias Morrem (2018). Levitsky e
Ziblat avaliam como democracias tradicionais e aparentemente consolidadas podem
entrar em colapso por meio de rupturas democraticas, manipulacdo do sistema eleitoral
e ferramentas previstas na legislagdo (infra)constitucional. E uma analise relevante no
sentido de demonstrar que movimentos aparentemente democraticos podem subverter o
real sentido da Democracia para o atendimento de interesses privados ou setoriais®.

David Landau e Mark Tushnet enxergam a América Latina como um cenario
propicio para o desenvolvimento de constitucionalismos abusivos e/ou autoritarios. E
compreensivel essa constatacdo, considerando-se a crise da politica representativa na
regido que potencializa a possibilidade de modificacdes constitucionais em razao de
uma insatisfacdo popular, que se sente distanciada da classe politica e cuja desconfianca
se torna material de manobra e influéncia (em maior ou menor grau) de setores
econémicos e privados (como segmentos religiosos, por exemplo).

A deturpacdo do constitucionalismo afasta a necessidade de rompimentos
abruptos das dindmicas politicas e a ado¢do de golpes de Estado para obtencdo de um
dominio centralizado do poder. Os golpes dentro dos formatos de “constitucionalismo
deturpado” (ou conhecido como constitucionalismo iliberal) ocorrem mediante
alteracdo de mecanismos de controle e fiscalizagdo entre os Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), bem como com a articulacdo de coalizdes partidarias. Além

disso, a América Latina tem testemunhado o fendmeno do superpresidencialismo

8 As reflexdes apresentadas na presente tese buscam dialogar com essa questio, demonstrando que o
efeito backlash, ainda que se “pinte” com tinturas de uma manifestagdo espontdnea de insatisfagdo
popular quanto a desacordos morais, ¢ uma ferramenta potencialmente violadora da Democracia
Constitucional, substancial e participativa. A partir disso, é possivel compreender que a retirada de
determinadas pautas do debate publico, dado seu alcance argumentativo e racional, se constitui como um
movimento de consolidagdo da Democracia e de sua estabilidade, integridade e coeréncia.
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(também chamado de hiperpresidencialismo)®’ e do presidencialismo de coalizdo que
potencializam o uso de mudancas constitucionais como meio de manutengdo do poder®.

Ao utilizar as ferramentas constitucionais como sofisticada forma de deturpar o
constitucionalismo, o constitucionalismo abusivo se mostra uma ferramenta de opressédo
e de destruicdo da Democracia constitucional sem que sejam utilizadas rupturas
institucionais abruptas. O processo eleitoral permanece ocorrendo, mas mecanismos de
Democracia direta, como plebiscito e referendo, prestam-se para a manutencdo de um
determinado grupo politico no poder, em fragilizacdo do pluralismo politico e com o
estabelecimento de obstaculos para que a oposi¢do politica participe do processo
eleitoral em condicOes injustas e desiguais. Em tais cenarios, violam-se e restringem-se
direitos fundamentais, tal como ocorrido no nazismo, o qual se utilizou de expedientes
constitucionais/legais para obter o poder mediante violagdo da Democracia (LANDAU,
2013, p. 195-200).

No que se refere ao problema das tiranias da maioria no contexto eleitoral, ha
um problema distinto, pois o significado da minoria é diferente. Sartori (1993) analisa
que, com o resultado das votacbes, a minoria &€ aquela que ndo elege seus
representantes, perde o voto (bem entendido pode significar o voto dado aos pequenos
partidos, partidos minoritarios). Assim, por meio da votagdo, a minoria ndo tem direitos,
os perdedores sdao eliminados do jogo democratico “e ponto”, perdendo drasticamente
nos sistemas eleitorais uninominais (onde 49% pode perder tudo) ou menos
drasticamente nos sistemas proporcionais. O autor reconhece que, mesmo nos sistemas
proporcionais, as minorias de votantes ndo chegam ao cociente requerido e acabam

perdendo os préprios votos®®.

87 Esse(s) modelo(s) de presidencialismo potencializam que aspectos como a popularidade da figura do
presidente, ou mesmo a auséncia dessa popularidade, se torne um vetor de crises politicas e sociais em
uma determinada sociedade. Soma-se a essa questdo a tendéncia de se atribuir um poder a pessoa do
presidente, o que favorece um culto a personalidade em determinados contextos.

% David Landau destaca que presidentes eleitos dentro de um viés democratico (portanto dotado de uma
legitimidade a priori) e com apoio parlamentar (0 que é potencializado em um presidencialismo de
coalizdo) tém ao seu alcance uma possibilidade maior de promover reformas constitucionais. O objetivo,
nesse caso, é (i) a manutencdo desse presidente no poder, o que pode se dar via reeleicdes, ou mesmo
como um status permanente, ou mesmo (ii) enfraquecendo mecanismos de controle externos (papel esse
atribuido ao Poder Judiciario com certo protagonismo no constitucionalismo contemporaneo). Dessa
forma, as Constituicbes sdo transformadas com Emendas Constitucionais estrategicamente produzidas,
visto que estas possuem um verniz de legitimidade presumida, mas instrumentalizadas com objetivo de
fragilizar a estabilidade democratica (LANDAU, 2013, p. 191). As Emendas Constitucionais
funcionariam como uma espécie de “Cavalo de Troia” para a Democracia.

8 Cumpre destacar que o pensamento do autor ao se expressar com a ideia de “perder votos” ndo
encontra concordancia com as reflexfes desenvolvidas nessa tese. N&o se pode crer que votar em partidos
menores, ou votar na proposta que nao logra éxito poderia ser considerado como “perdido”. Ainda que
ndo seja vencedora a proposta politica votada, o ato de manifestar o voto é um ato politico (mesmo que



57

Nesse sentido, Sartori destaca que, no aspecto eleitoral, ndo se trata de uma
tirania da maioria, mas sim de uma tirania dos numeros (ou tirania da quantidade), em
que s6 se conta a quantidade (ao invés da qualidade) dos eleitos®™. Desse modo, as
eleicBes se converteram em um processo de selecdo ao contrario, do trunfo dos piores, o
que é motivo de preocupacdo (SARTORI, 1993, p. 89-90)™.

Por fim, no contexto social, o conceito de tirania da maioria muda de
significado. Analisando Tocqueville (1968) e Mill (1859), Giovanni Sartori (1993)
destaca que o primeiro declarava que a verdadeira esséncia do governo democratico
consistiria na soberania absoluta da maioria, mas depois analisa seus efeitos sociais.
Ambos os autores entendiam a tirania da maioria como uma opressdo da sociedade
sobre o individuo, sendo, sobretudo, espiritual (a imposi¢do de um conformismo, em
que o individuo deveria se adequar as regras da sociedade ou da comunidade em que
vive).

Critica assim, Sartori, 0 uso improprio do termo, destacando que a tirania
tocquevilliana seria totalmente diferente da constitucional (normativa). Tocqueville
defendia que, nas repUblicas democraticas, as maiorias apresentariam o laco formidavel
ao redor do pensamento®. Mill, destaca Sartori, reforcava que, quando a sociedade se
convertia em tirano, o fazia de modo mais formidavel que outras formas de opressdo
politica, por incidir (profundamente) na intimidade da vida e acorrentaria a alma dos

individuos®™. Portanto, é necessario proteger também contra tiranias de opinides e dos

pelo critério pratico majoritario ndo tenha importancia factual) e representa que a proposta vencedora nao
é undnime. Aquele(a) que ganha com uma margem menor de diferenga deve (ou deveria) entender que ha
interesses quase equivalentes no jogo democratico que precisam ser considerados ao se governar (ou
legislar). Assim, ainda que se entenda que Sartori compartimentaliza as dimensdes para tecer suas
analises, essa visdo (utilitarista talvez) do processo eleitoral como sumarizacdo do jogo democratico é
perigoso, por limitar (injustificadamente) a participacdo popular e reforcar uma visdo pessimista para 0s
grupos minoritarios (que dificilmente t&ém espago ou chance) nesse tipo de cenario.

% Essa tirania no contexto da maioria é resultado de uma escolha de formagao representativa politica, mas
n&do pode ser encarada como uma situagdo sem solucdo ou sob uma perspectiva fatalista. No que se refere
a essa questdo especifica o constitucionalismo democratico oferece mecanismos de contengdo por parte
de outros poderes, como a presente tese observa ser o caso do Poder Judiciario, quando, por forga da
CRFB/88, recebe do Poder Constituinte a funcéo de tutelar os interesses das minorias a luz dos direitos
humano-fundamentais e, nesse sentido, atuando de forma contramajoritaria se (e quando) o interesse
constitucional assim determinar. Por certo ndo se pode tomar, nem o critério de defesa das minorias nem
0 critério da atuacdo contramajoritdria como regras ou compromissos vinculantes das Cortes
Constitucionais, que, historicamente, atuam muito mais a favor do sistema do que no sentido de quebra do
status quo.

% Uma abordagem mais significativa desse contexto se faz no Capitulo 111 e na Parte |1 da presente tese.
% Aqui poderia ser entendido como uma forma de sinalizar o pensamento hegeménico como norteador
das convencdes sociais buscando uma unidade. Essa ideia de unidade e identidade €, em certa medida, um
dos marcos dos Estados (e sociedades) modernas.

% A importancia da tutela juridica e principioldgica das conquistas das minorias (como o reconhecimento
das uniGes estaveis homoafetivas e do casamento igualitario) encontram respaldo nesse tipo de situagao
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sentimentos prevalecentes, resistindo a tendéncia da sociedade de impor ideias e
costumes como regras de condutas para aqueles que se afastam, de maneira a obrigar
todos os individuos a uniformizarem-se com seu modelo (SARTORI, 1993, p. 90-91).

A tirania social, no sentido proposto por Sartori, significaria, também, a tirania
sobre o pensamento. Considerando gque as sociedades impdem um determinado modo de
agir e viver (imposicao da l6gica ou forma hegemonica da sociedade), a preocupacao
em face das minorias (como grupos que se afastam desse modelo padréo estabelecido)
envolve a garantia de exercicio da liberdade de pensamento e liberdade de escolha de
estilo de vida. Se for proprio pensar que existe uma padronizacdo de pensamento (que
seria “natural”) nas dindmicas sociais em busca da ordem social (aqui se pontuando que
as organizagdes sociais procuram estabelecer regras de convivéncia, direitos e deveres
na busca por uma estabilidade social), vé-se que a tirania seria a subversdo dessa logica
com uma repressao ideoldgica sobre os que estdo @ margem desse pensamento®.

Considerando que a segunda metade do século XX e o inicio do XXI foram
marcados pelo reconhecimento da pluralidade de visdes sociais, da multiplicidade de
opiniBes e da quebra da naturalizacdo do pensamento hegemdnico; a teoria democratica
precisa acompanhar tais aspectos™. A democracia e sua relacdo com as maiorias e as
minorias mudou pela crescente (ainda que claudicante) visibilidade politica dos grupos
minoritarios e vulneraveis e da positivacdo (ainda mais vacilante) de seus direitos
aumentando, por conseguinte, a participacdo desses grupos no jogo democratico.

Para Pereira (2012, p. 71), o processo deliberativo, como € tradicionalmente
pensado, deve ser constantemente questionado, na medida em que “as relagdes humanas
sdo conflitivas e estes conflitos estdo espalhados por todas as esferas da sociedade,
tendo a politica [entdo] a func¢do de lidar com este componente humano”. O conflito é
inevitavel, e isso pode levar & adogdo de posturas que contradigam o pensamento tedrico
tradicional, pois ndo ha garantias de que, durante o processo, 0s participantes busquem
0 consenso podendo considerar esse objetivo como algo opressivo. Ha disposicéo para o
consenso, mas ndo existem razdes que garantam que deliberar conduza a produgédo

desses acordos. Pereira se apoia em Sunstein (2003) para destacar que “a possibilidade

(de opressao social), também muito relacionado com as dimensfes do reconhecimento em Axel Honneth
(para mais ver a Parte Il da presente tese).

% Nao se condena a busca ou estabelecimento de padrées como norteadores de uma dada sociedade. A
Psicologia indica que, como seres sociais, é natural que se busque a proximidade com outros em razdo de
similaridades e afinidades. O problema esta quando essa visdo se corrompe em agredir o diferente como
ameaca como se ndo fosse possivel em sociedade conviverem distintos grupos com afinidades entre si,
mas divergentes em alguma medida.

% A tirania no contexto social é objeto de embate de movimentos sociais organizados de contracultura.
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de uma polarizacdo dentro do processo deliberativo deve ser levada em conta
seriamente” (PEREIRA, 2012, p. 71).

Miguel Godoy apresenta particular preocupacgdo quanto ao processo deliberativo
e a necessidade de ndo se afastarem as instancias representativas no debate democratico
como forma de que possam ““fazer resisténcia” aos avangos do Poder Judiciario. Godoy
resgata o conceito de “juristocracia” (juristocracy) desenvolvido por Ran Hirschl (2008)
e “supremocracia”, que, no Brasil, teve como representante Oscar Vilhena Vieira (2008)
que cunhou o termo, sendo ambas as expressdes de diagndstico concordante, mas de
razdes divergentes.

Godoy esclarece que, para Hirschl, ha interesse das elites na preservacdo de seus
interesses (manutencdo do status quo que ndo encontraria sustentacdo popular), de
modo que € retirado do debate publico. Ja Oscar Vilhena Vieira entende que o
fendmeno envolve “por objetivo traduzir a recente autoridade adquirida pelo Supremo
Tribunal Federal com a Constituiio de 1988 de governar jurisdicionalmente”®
expandindo-se sobre os demais Poderes (GODQY, 2015, p. 43-45).

Interessante destacar, no pensamento de Marilena Chaui (2005, p. 24-25), que,
se a Democracia ultrapassa a mera ideia de um regime politico identificado a forma do
governo, para concebé-la como modelo geral de uma sociedade democrética, é preciso
considerar alguns aspectos. Cabe reconhecer que (i) a sociedade é dividida em classes e
também estabelece padrBes sociais, logo as classes dominantes determinam, por meio
do poder politico, os valores atribuidos a esses padrdes®’; (ii) a forma sociopolitica é
definida pelo principio da isonomia (igualdade dos cidaddos perante a lei) e da isegoria
(direito de expor publicamente opinibes para que possam ser discutidas pela
coletividade que as aceita ou recusa®®), visto que todos sdo iguais por serem livres (de

modo que ninguém esta sob o poder de outrem), devendo todos obedecerem as leis cuja

% 0 autor menciona as Emendas n. 03/1993 e 45/2005, e as Leis n. 9.868/1999 e 9.882/1999.

% Nesse sentido a autora destaca gue na sociedade de classes, ha uma determinagdo quanto as “relagdes
sociais, 0s valores, os simbolos e o poder politico a partir da determinacéo do justo e do injusto, do legal e
do ilegal, do legitimo e do ilegitimo, do verdadeiro e do falso, do bom e do mau, do possivel e do
necessario, da liberdade e da coergdo” (2005, p.24).

% Poder-se-ia dizer, portanto, que sob tal dimens&o tanto a lIégica agregadora do consenso de Habermas,
quanto a do dissenso de Chantal Mouffe estariam contempladas, em teoria.
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autoria também é de todos®® — aqui o principal obstaculo da sociedade de classes é
manter os principios da igualdade e da liberdade numa realidade de desigualdade®.

Se existem desigualdades reais, € preciso (iii) considerar a Democracia como
forma politica em que o conflito é considerado legitimo e necessario™®, sendo expresso
(o dissenso) buscando as mediacdes institucionais, em uma visdo destoante de outras
visdes da Democracia como espago do consenso necessario/obrigatorio, o que ressalta
a dificuldade das democracias contemporaneas de trabalharem a partir dos e com os
conflitos: como fazé-lo quando as controvérsias assumem a forma de contradi¢cdo (que
sO se resolve com a mudanca estrutural da sociedade) e ndo de mera oposi¢do (que se
resolveria sem essa modificagéo).

Partindo de tais consideracdes, (iv) a forma sociopolitica busca superar as
dificuldades referenciadas conciliando os principios da igualdade e da liberdade com o
reconhecimento real das desigualdades, do principio da legitimidade do conflito e da
existéncia de contradicGes materiais — o que implica dizer que a Democracia ndo deve
se limitar a garantir direitos, mas se caracteriza por reconhecer (e criar) direitos novos a
partir de condicgdes histdricas e lutas sociopoliticas, o que revela ser a Democracia o
unico regime politico verdadeiramente flexivel a mudancas temporais, assimilando o
novo como parte de sua existéncia, o que faz da temporalidade parte constitutiva de sua
natureza®.

A Democracia contemporanea, construida a partir desses processos historicos,
(v) é a unica forma sociopolitica onde o carater popular do poder e das lutas evidencia a
sociedade de classes, a partir do ponto em que s6 ha ampliacdo dos direitos e de seu
alcance quando classes populares agem contra a cristalizacdo juridico-politica que
favorece as classes dominantes. A marca, segundo Chaui, das democracias

3

contemporaneas'® seria o fato de que apenas as classes populares e os excluidos

% A autoria das leis seria “coletiva” visto que o povo seria autor diretamente nas democracias
participativas, ou indiretamente nas democracias representativas. Obviamente aqui se trata de uma
questdo puramente ideal ou tedrica quando pensamos a partir da Democracia representativa brasileira,
considerando que a producéo legislativa passa ao longe da populagdo, em regra.

190 s paragrafos seguintes, como se depreende da explicacdo, estdo amparados na reflexdo de Marilena
Chaui tal como referenciado.

101 5 conflito é considerado legitimo e necessério, pois as desigualdades reais presumivelmente indicam
pautas e necessidades distintas. O conflito assim se forma com necessidades diversas e (a priori)
igualmente legitimas buscando ocupar os mesmos espagos no debate politico e demandando movimentos
institucionais especificos.

102 Essa 16gica se faz presente e em alguma medida orienta a Parte 11 da presente tese.

13 A autora usa a denominagio “democracia moderna” ao invés de democracia contemporinea.
Entretanto, considerando que a presente tese analisa 0s fendmenos a partir de um marco filoséfico da pos-
modernidade o uso da expressdao pos-moderna ou contemporanea se mostra mais bem enquadrada.
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reivindicam'® o reconhecimento de direitos (ja existentes ou novos), significando que o
exercicio da (e a propria) cidadania se faz pela e na criacdo desses espagos sociais de
luta e na construcdo de instituicbes que criem, reconhecam e garantam direitos no
espectro politico como expressao permanente (2005, p. 25).

Por fim, Chaui destaca que (vi) nas democracias contemporaneas a distin¢éo
entre poder e governante ndo se limita com a presenca de leis e pela divisdo de varias
esferas de autoridade, envolvendo também a existéncia do processo eleitoral (ndo por
significar apenas alternancia de poder, mas que o detentor desse poder € a sociedade e 0
governante apenas ocupa um mandato temporario) no sentido que eleger é afirmar-se
soberano para escolher ocupantes temporarios do governo (2005, p. 25).

Convém, portanto, afastar do cenario nacional as alega¢es de que a ampliacéo
dos direitos fundamentais implicaria a impossibilidade da participacdo democratica, sob
a suposta razdo de que o processo democratico pressupde debate e a ampliacdo dos
direitos fundamentais tiraria do palco politico esse instrumento. A Democracia €, em
algumas leituras, fundada na tomada de decisdes coletivas apds deliberacGes populares,
mas ndo € a sua integralidade. Algumas questfes ficam fora da deliberacdo popular, mas
ndo sdo, por isso, menos democraticas visto que estdo passiveis de controle e
fiscalizac&o popular.

Quando se pensa na forma com que o Estado, em suas diferentes manifestaces
(Executivo, Legislativo e Judiciario), tem encarado a questdo das minorias e dos grupos
vulneraveis apenas fica reforcada a conclusdo de que o panorama nacional demonstra a
fragilidade da experiéncia democréatica e a falta de consciéncia politica solidaria da
populacdo. Como proposto por Chaui (2005), os excluidos movem (ou buscam mover)
as lutas por progresso juridico e politico'®.

Considerando a construcdo da Democracia brasileira (pois se trata de um
processo em andamento) a realizagao de “solugdes coletivas para complexos problemas

que denunciam exige um engajamento cotidiano de cidadania, o debate, a reflexdo

Entretanto, sempre que tais adaptagdes ocorrem o texto apresenta o cuidado de renovar esse
esclarecimento.

104 £ importante pensar na populagdo LGBTQ+ como uma classe, dada a identidade firme enquanto
grupo. Sugere-se a leitura de “Movimentos Homossexuais: a constituicdo da identidade coletiva entre a
economia e a cultura. O caso de dois grupos brasileiros” de Frederico Viana Machado e Marco Aurélio
Maximo Prado (2005).

105 14, historicamente, flagrante marginalizagdo e exclusdo de minorias e grupos vulneraveis em politicas
publicas, legislagdes e decisbes judiciais. A complexidade da realidade ganhou novas camadas com a
proposta de uma Democracia global, com mais participacdo (debates globais voltando-se para uma
diregdo macro) de minorias e grupos vulneraveis (levando em consideragdo as pluralidades globais, onde
o0 debate se volta sua atengdo ao micro).
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profunda, o que demanda uma forma de mediagdo institucional”. As manifestagdes
testemunhadas no Pais (por exemplo, a favor do impeachment a partir de marco de
2015) demonstravam “que o objetivo almejado, em geral, ndo consistia em transferir
definitivamente para as maos do povo o controle sobre a democracia”, visto que
buscava apenas “destituir uma governante na (falsa) esperanga que outro poderia
desempenhar melhor tal tarefa dentro da mesma estrutura politica e economica”
(GASPARDO, 2018, p. 66)'%°.

A sociedade brasileira, como se observa, talvez (e potencialmente) por sua
Democracia ainda jovem e por uma Historia que pouco experienciou a vivéncia
democrética, ainda se vé muito ligada ao contexto de Democracia liberal classica, de
viés (excessivamente) voltado ao elitismo democratico (no contexto da teoria liberal-
elitista, onde uma “elite” politica melhor conduziria os interesses coletivos), visando, na
delegacao da responsabilidade por meio do voto, a uma “escusa de consciéncia” sobre
as decisdes politicas'®’.

A Democracia representativa, sob o aspecto politico, poderia remediar a ditadura
das maiorias por ndo existir uma transitividade estrita entre a vontade dos eleitores e a
atuacdo dos representantes, o parlamento poderia resistir legitimamente a forca

irresistivel do ponto de vista da maioria'®

. Argumenta-se que “a principal dificuldade
institucional da democracia é agregar as vontades (preferéncias) individuais de forma
justa, tanto para as maiorias, quanto para as minorias”. Logo, essa questdo “passa pela

organizacdo de um sistema eleitoral adequado e pelo desenvolvimento das formas

106 Como destaca Gaspardo, o exercicio democrético implicaria o controle do povo sobre a Democracia,
dotando-o com o “poder de encontrar solu¢des para os problemas politicos e econémicos do pais por
meio do exercicio de uma cidadania ativa em conselhos, conferéncias, audiéncias publicas e outros
espacos participativos que possam ser imaginados” (2018, p.66). A partir dessa observacdo, nota-se que a
sociedade brasileira ainda padece de imaturidade de cultura civica, especialmente considerando que para
uma parcela significativa da sociedade ainda existem aspectos materiais dos direitos fundamentais sem
implementacdo e uma parcela ainda maior desconhece a fundamentalidade dos direitos fundamentais
razdo pela qual a manipulavel opinido publica se configura em um risco se a bajuladora ideia de “vox
populi vox dei” for levada as Gltimas consequéncias. Em certo sentido é possivel identificar o Poder
Judiciério (especialmente na dimensdo do Supremo Tribunal Federal, em sua posi¢do de Suprema Corte e
Corte Constitucional) como um legitimo locus de busca pela efetivacdo da democracia. Trata-se de um
processo em que é preciso garantir a materialidade de direitos (mesmo que seja via judicial) o que
incorpora no sistema juridico a importancia do debate democratico pela conscientizagdo dessa
necessidade como se fosse um efeito indireto da democracia ou, dito de outra forma, a democracia
pudesse ser participativa por meio da judicializagdo (ainda que individual) de interesses coletivos — como
é 0 caso do casamento igualitario e outras demandas de minorias.

197'E preciso pensar na gravidade de uma participagdo popular sem limites e com plenos poderes, como
poderia se dar em uma dinamica referendaria ou plebiscitaria, ou mesmo se aceitando a Democracia como
sinbnimo de processo eleitoral onde um cheque em branco é dado ao Executivo e ao Legislativo (visto
que estariam dotados de irrestrita legitimacdo de seus atos pela “vontade popular™).

198 por ¢bvio essa Democracia representativa ndo pode prescindir de permeabilidade participativa,
essencial para uma conjuntura substancialmente democratica.
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institucionais da participacdo popular, além da cultura da transparéncia e
accountability”'®® (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 168).

As democracias representativas e também deliberativas™*®

(um meio termo entre
elas) seriam um caminho possivel se houvesse filtros limitadores em questdes
controvertidas envolvendo os direitos humano-fundamentais''!. Os representantes
estatais serviriam como guardides da ordem juridica e do progresso em matéria de
direitos fundamentais, impedindo que as dimensdes participativas pudessem prejudicar
isso. A dimensdo participativa serviria de resisténcia caso 0s representantes adotassem
uma postura de ameacas a esses ideais de tutela de direitos e de progressividade no seu
reconhecimento e na sua implementacéo.

A partir da releitura da teoria diante das demandas atuais, a conexao “pouco
trivial” entre a soberania popular, o poder constituinte e a pratica politica constituida
deixaram de ser Obvias ou ordinarias. Essa releitura facilmente permite inferir que nédo
h& uma definicdo clara e estatica sobre quais sdo os limites e as qualidades daquilo que
chamamos de povo (ROSA, 2017, p. 12-13)**% Nesse ponto, em uma sociedade plural,
as dimens@es deliberativas e representativas sao importantes, mas devem (re)conhecer
seus limites de atuacdo na pratica politica. Sob tal mister, o poder constituinte e a
soberania popular devem estabelecer autolimitagdes na dimensdo ética de seu préprio
exercicio, considerando o ideal humanista de progresso como um verdadeiro pacto

global de viés democratico™®.

1099 accountability horizontal é um dos aspectos a ser mais bem desenvolvido na atuacio das Cortes
Constitucionais, o que demanda maiores reflexdes sobre a arquitetura institucional, onde e como as
Cortes estdo inseridas.

19 5 modelo de Democracia deliberativa, & luz da proposta habermasiana, propde que processos politicos
e conflitos sociais, por meio da institucionalizacdo da deliberagdo publica, possam se aproximar. Num
sentido simples, segundo Gaspardo, Habermas prop6e que a argumentacdo se contraponha ao
decisionismo e nesse sentido “a deliberagdo ndo se reduz a decisdo da maioria, mas deve perpassar a
discussdo racional com a participag@o de todos os potencialmente interessados” (GASPARDO, 2018, p.
69).

MU A despeito das criticas apresentadas nio se pretende “refutar o valor normativo do modelo
participativo da democracia”, pois, exatamente “sua defesa parece-nos mais urgente do que nunca”.
Entretanto, como destacado, “é necessario repensa-lo a partir de um contexto bastante desfavoravel e
diferente do vigente logo apos o processo de redemocratizagio brasileiro” (GASPARDO, 2018, p.66) ou
mesmo a luz da teoria cléssica da Democracia que parece insuficiente.

112 Uma anélise mais detida se faz na Parte 111 da presente Tese sobre os limites do poder constituinte e as
teorias de soberania dos poderes constituidos.

13 vale o destaque que, ainda que se tema parecer antidemocrata: a Democracia é a melhor forma de
governo, mas essa defesa apenas estd justificada na medida em que as razfes para isso sejam
compreendidas (e compreensiveis), sendo cabal ponderar que o grau de efetivagdo dos direitos humano-
fundamentais é condicdo para se reconhecer uma Democracia real e viva, esta que deve estar preocupada
em primeira e Gltima analise com a dignidade humana (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 171).
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Assim, o que se defende por concepgdo contemporanea de Democracia envolve
trazer a tona um republicanismo civil, igualmente contemporaneo, que reconhece a
prevaléncia do direito sobre o bem, mas que sabe que isso é o resultado de praticas
hegemonicas que definem o razoavel para contextos democraticos''*. Nessa concepcéo,
existe a prioridade do Direito, pois as sociedades democraticas estdo construidas sobre
instituicdes definidoras dos sujeitos politicos como sujeitos de direito. Direitos, nessa
esteira, atribuidos por essas sociedades democraticas que, por isso, acabam por construir
algum consenso sobre sua particular nocdo de bem e de justica (ALVES; OLIVEIRA,
2015, p. 170).

Como destacado por Ulrich Richter Morales, ndo ha Democracia perfeita, visto
que, desde o lluminismo, Jean-Jacques Rousseau j& advertia que nunca existiu, nem
existira jamais, verdadeira Democracia. Richter Morales, com arrimo nas disposi¢cdes do
filésofo, descreve que sdo muitas as condi¢cdes que devem ser cumpridas para que a
“verdadeira” Democracia aconte¢a'™®: (i) um Estado muito pequeno, de forma a
possibilitar a reunido do povo e onde cada cidadao possa sem dificuldades conhecer os
demais; (ii) uma grande simplicidade dos costumes que preveja ou resolva com
antecipacdo a multiddo de negocios e de deliberaces espinhosas; (iii) muita igualdade
entre os individuos e as fortunas**®; e (iv) por Gltimo, pouco ou nenhum luxo. Apenas
um povo composto por deuses, relembra Richter Morales, com respaldo em Rousseau
(2006), se governaria democraticamente, estabelecendo que um governo tdo perfeito
ndo seria conveniente aos homens (RICHTER MORALES, 2013). Em todo caso, essa
“formula” também parece pouco pratica para o contexto aqui desenvolvido.

A Democracia € dotada de mais virtudes do que vicios, de modo que, possuindo
disfuncionalidades em seus desenhos institucionais, ndo se pode ‘“abandonar a
democracia como aporia politica e como horizonte ético de toda formula politica”
(ALVES, 2013, p. 151). Nesse sentido, e salutar trazer ao debate a percepgdo da
Democracia liberal, dentro da teoria de Chantal Mouffe, que entende a Democracia
como um projeto que envolve a impossibilidade de uma reconciliagdo entre liberdade e
igualdade, ou seja, constituindo-se como um paradoxo da inviabilidade de conjugacéo

entre a soberania popular e os direitos individuais fundamentais sem maiores tensoes.

14 Aqui, nas leituras sobre as praticas hegemonicas escolhe-se por entender a dimensdo global da
Democracia que no debate internacional se legitima pelo progresso na luta dos direitos humanos.

5 0 autor sinaliza para uma Democracia direta, no caso.

16 por fortunas, além das condicBes patrimoniais também deve-se considerar a igualdade de
oportunidade, visto que fortuna também quer dizer sorte.
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Sobre a Democracia moderna, € identificAvel a presenca de um aspecto de
incompletude, de abertura e ndo realizacdo completa, disso resulta ser um regime
adequado para os contextos politicos e sociais contemporaneos (MOUFFE, 1996, p.
148). E necessario destacar que essa impossibilidade de reconciliagdo ndo é algo
necessaria e unicamente negativo.

A Democracia como aporia, na teoria mouffiana, se apresenta como um projeto
futuro de impossivel realizagdo imediata, ou seja, ndo alcangavel plenamente no
presente. Além disso, a perspectiva mouffiana reconhece a existéncia permanente de
tensdo entre os principios basicos da democracia liberal, 0 que nega uma reconciliacéo
final possivel*’. Nas sociedades contemporaneas a Democracia esta caracterizada pela
sua fluidez, por indeterminagdo de sentido e inexisténcia de um sentido Unico — o que é
resultado da coexisténcia de valores e concepcBes de bem diversos. Essa teoria se abre
para o pluralismo da Democracia onde o conflito tem valor central, sendo a partir dessa
concepcdo agonistica que Chantal Mouffe desenvolve sua anélise relativizando o espaco
das leis positivas de modo que a delimitacdo entre a esfera politica e juridica fica
arrefecida. Dessa maneira, a crise representativa, recebe leituras na teoria mouffiana,
como um processo crescente de migracdo das decisbes do campo politico para o
juridico. A atual apatia politica nas sociedades democréticas liberais é resultado de um
processo de substituicdo da politica pela ética e pela moralidade. Com a necessidade de
consenso, as decisdes politicas sdo encaradas como se dotadas de natureza técnica e, por
isso, se resolveriam melhor por juizes ou tecnocratas que seriam sujeitos supostamente
imparciais (MOUFFE, 2003, p. 17-18)"%.

Cabe ainda uma observacédo sobre a liberdade dentro da Democracia. Muito da

contestacao*®

sobre a realizagdo da Democracia brasileira é fruto do pensamento de
esquerda, pois apresenta uma “compreensao do social como divisdo interna das classes”
(ainda que a partir da exploracdo econdmica), de modo que a luta de classes redefine a
Democracia, que passa a ndo se limitar a um regime politico, mas conduzindo a ideia de
sociedade democrética. Considerando as lutas das classes trabalhadoras nos séculos

XIX e XX, houve ampliagdo do que se deveria conceber como direitos anteriormente

17E em razdo disso que a abordagem do constitucionalismo democratico e da Democracia Constitucional
se mostram tdo adequados para enfrentar tais questées.

18 E possivel inferir que Mouffe destaca que grande parte da politica democratica se encontra na
negociacdo do paradoxo e de articulacdo de solugdes precéarias, sendo descabido buscar uma solugdo
racional final (que €, em sua concepgdo, infrutifera). Para a autora a Democracia deve(ria) renunciar as
formas de escapismos (que estdo relacionados com a politica dos efeitos do pluralismo de valores) e
deveria enfrentar o desafio decorrente do reconhecimento do pluralismo (MOUFFE, 2005, p. 16-17).

19 Contestago que, de alguma forma, aprimora o principio liberal da liberdade.
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definidos pelo liberalismo como civis ou politicos, permitindo o reconhecimento de
direitos econdmicos e sociais. O foco do pensamento de esquerda, nesse contexto, foi o
de destacar a ideia e a pratica da participacao, “ora entendida como intervengdo direta
nas agdes politicas, ora como interlocucdo social que determina, orienta e controla a
acdo dos representantes” (CHAUI, 2005, p. 23-24).

Analisar criticamente a Democracia constitui-se como uma medida a qual deve
ser sempre reiterada (a0 mesmo tempo em que € urgente), pois facilmente se incorre
(em momentos de crise, especialmente) em duas tentacbes como destacadas por
Marcelo Braz que sdo (i) “a de subestimar a democracia, mesmo que burguesa”; e (ii)
“a de superestimar a democracia burguesa” (2017, p. 90). O autor assim se manifesta
por entender que (i) € na Democracia, como modelo superior a qualquer tipo de
ditadura, que se reunem “condigdes para avangar, lutar, resistir”, de modo ser necessario
“denunciar qualquer tipo de recuo democratico” que potencialmente “é um atalho para
mais recuos democraticos que estdo se desenhando em todos os niveis da sociedade
brasileira”. Além disso, (ii) ndo se podem ignorar os limites proprios da Democracia,
pois sua esséncia burguesa ndo permite “uma participac@o real das massas do povo na
diregdo/gestdo do Estado”, esgotando-se em limites formais. A Democracia burguesa
ainda que permita algumas dimensdes de ‘“‘socializagdo da politica” ndo permite a
“socializacdo do poder politico” (BRAZ, 2017, p. 90)*%° algo que precisa ser repensado
em razdo da busca por uma Democracia Constitucional que tenha o povo como agente
ativo no processo*?..

Dentro dessa dindmica, € preciso pensar também criticamente a teoria
constitucional da triparticdo dos poderes constituidos em suas leituras estagnadas e
identificar os paradigmas estabelecidos pela pluralidade dentro da Democracia. Tais

consideragOes permitem observar a necessidade de uma conciliacdo real (ainda que

120 A conformagdo burguesa da sociedade tornaria, inclusive, a socializacdo do poder politico um novo
problema democratico. Considerando-se que a maioria esmagadora da sociedade estad desprovida de
direitos materiais basicos e ndo recebe(u) educacédo politica para que possa exercer (com maturidade) seus
direitos politicos, facilmente se verteria essa “socializagdo do poder politico” em uma manobra de
controle das massas e restabelecimento do status quo.

21 Um dos aspectos relevantes da Democracia como um modelo valioso ndo estd simplesmente em
proporcionar regras para resolver disputas politicas, mas por propiciar (melhor que os outros sistemas) o
desenvolvimento da autonomia individual, do didlogo, da igualdade de direitos e da participagdo em
assuntos comuns — valores que se buscou historicamente incluir nas Constituicdes (SANCHIS, 2003, p.
137).
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jamais desprovida de tenses) entre Democracia e constitucionalismo*?. Esse é o ponto

principal do capitulo que segue.

122 A Democracia é um direito fundamental que legitima a construcdo de um ambiente favoravel ao
exercicio e a garantia dos direitos humanos fundamentais e é, ao mesmo tempo, esse ambiente marcado
por instituicBes e direitos que garantem o exercicio da Democracia. Ao ser 0 ambiente de promocao do
exercicio desse direito, a Democracia € um sistema/direito que se retroalimenta, mas tem sua justificagdo
externa: na dignidade humana e no exercicio das liberdades individuais. O exercicio dessa liberdade vai
desde o aclamado direito de ir e vir ao direito de poder livremente contrair unido com quem livremente
deseja sem que tal liberdade seja injustificadamente cerceada.
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Capitulo Il. A TEORIA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA DA
TRIPARTICAO E OS PODERES CONSTITUIDOS

E uma santa coisa a democracia, — ndo a democracia que faz viver os
espertos, a democracia do papel e da palavra, — mas a democracia praticada
honestamente, regularmente, sinceramente. Quando ela deixa de ser
sentimento para ser simplesmente forma, quando deixa de ser ideia para ser
simplesmente feitio, nunca sera democracia, — sera espertocracia, que €
sempre o0 governo de todos os feitios e de todas as formas.

Machado de Assis, em Ao Acaso (1864).

Uma questdo a sobre a abordagem constitucional é se a Teoria da Separagdo dos
Poderes é corretamente interpretada no contexto democratico e se € necessario
reconsiderar certos paradigmas “socialmente” construidos sobre o que deve ser
entendido nesse aspecto. Um ponto que ndo pode escapar da andlise € se o “Poder” pode
realmente ser dividido e se a teoria realmente considera uma divisdo objetiva e crucial
dos “titulares” das partes do(s) Poder(es)*%.

A importancia dessa questdo para a discussdo desenvolvida na presente tese e
sua problematica envolve tratar-se de um tema relevante no contexto do Direito

Constitucional e do Constitucionalismo contemporaneos. A separacdo de Poderes esta

128 Tavares, com apoio na doutrina de Afonso Arinos de Melo Franco (1976), destaca um possivel
esclarecimento interpretativo das contribuicdes montesquieuanas sustentando que em “Espirito das Leis”
o filésofo teria defendido a unidade da soberania do Estado que é una, singular e indivisivel, o que ndo
pode ser confundido com unidade do poder do Estado, visto que esse poder é divisivel em érgdos ou
funcBes por ser funcionalmente plural. Nesse sentido, o unitirio poder-soberania ndo poderia ser
confundido com os plarimos poderes-fungdes (essa divisdo que seria objeto da teoria de Montesquieu)
gue devem ser controlados para que se evitem abusos. Essa analise observa que um governo se tornaria de
funcionamento invidvel se os poderes-funcdes fossem absolutamente separados. Tavares, assim, defende
a evolugdo da ideia de uma teoria da separacdo dos poderes-funcdes do Estado para uma proposta de
uma teoria da limitacdo desses poderes ou, melhor dizendo, uma teoria de interlimitacdo, ja que a
tendéncia do poder é de expansdo até que ele seja impedido por um outro poder igual (TAVARES, 1980,
p. 58). Nesse sentido, considerando o constitucionalismo € uma analise do “sistema principiolégico da
Teoria da Separagdo dos Poderes”, é possivel notar que a teoria versa ndo sobre a divisdo/separagdo de
poderes estatais, mas, na verdade, o que se propde ¢ uma “divisdo das fun¢des do poder estatal”, sendo o
poder politico “uno, indivisivel e indelegavel” (BRASIL; GOMES, 2016, p. 104). Vale destacar que
também para Bottallo, a despeito de ser uma expressdo consagrada (e por isso mesmo adotada nas
andlises da presente tese), a divisdo de poderes seria melhor (mais técnica e mais corretamente)
expressada por divisdo de competéncias do Estado (este, dotado de Unidade), como analisado pela
doutrina (BOTTALLO, 2007, p. 41) . Segundo as analises de Bottallo, Jellinek (1936) destaca, por
exemplo, que para os constitucionalistas estadunidenses (sendo os primeiros a adotar a divisdo) os
poderes originalmente pertencem ao povo que 0s entrega a determinados 6rgdos para que 0s represente.
Destaca também que a primeira Constituicdo francesa apresenta uma contradi¢do, pois adota a divisdo dos
poderes, mas também declara que a soberania é indivisivel, inalienavel e imprescritivel, pertencendo a
nacdo e ndo cabendo a ninguém atribuir seu exercicio. A contradi¢do seria posteriormente solucionada
com a doutrina do poder constituinte que haveria de pertencer ao povo de modo inalienavel, abrindo-se
como unidade originaria dos poderes e como exercicio do direito de modificar a Constituicdo. Bottallo
destaca que na percepcdo de Giorgio Del Vecchio (1957), a teoria de Montesquieu da Divisdo dos
Poderes seria, com melhor rigor, ser chamada de “distingdo de fungdes”. Bottallo acrescenta ainda que,
para Alexandre Groppali (1962), a teorizagdo sobre a separacdo de poderes seria mais bem compreendida
como um complexo de oOrgdos com titularidades e exercicios especificos exercendo competéncias
especiais como destinado pela ordem juridica (BOTTALLO, 2007, p. 41).
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diretamente relacionada com o controle de constitucionalidade e com a
(im)possibilidade de positivagdo de direitos a partir da atuacdo das Cortes
Constitucionais na garantia dos direitos das minorias e de grupos vulneraveis, bem
como se consolidando como espacos de representacdo politica e social por meio da
judicializacéo da politica'®*.

A titularidade do Poder esté4 vinculada com a titularidade da soberania, antes na
figura pessoal do monarca, posteriormente na figura do povo, mas sempre com a
perspectiva de unidade (mesmo que fracionada), o que indica a necessidade de
questionar se os (assim chamados) Trés Poderes estdo (apenas) numa posicdo de
independéncia e harmonia'? entre eles como entidades separadas e autbnomas™°.

A andlise da teoria de separacdo dos Poderes dentro da teoria constitucional
contemporanea envolve resgatar, em alguma medida, a discussdo do principio da
supremacia do Poder Legislativo (que se fez presente na teoria francesa e na teoria
britdnica) como primeira grande onda tedrica e que ainda existe em analises do
constitucionalismo politico.

E preciso pontuar a teoria da supremacia judicial, desenvolvida na teorizago
estadunidense, que atribui a decisdo judicial um peso maior de amparar a realidade que
as producdes legislativas (visto que havia uma desconfianca quanto a producdo elitista
das leis emanadas da metrépole inglesa).

Essas reflexdes tedricas ligadas a separacdo dos Poderes (ora conferindo
supremacia ao parlamento ora aos juizes) parecem enxergar com especial desconfianca
0 Poder Executivo, sempre atrelado a figura de Governo (mais do que os outros, pelo
menos) e que esteve historicamente vinculado ao Monarca e, portanto, muito mais

préximo de um risco autoritario e centralizador que os demais?’.

124 Esse tema (atuacdo das Cortes e Tribunais constitucionais e judicializacéo da politica) é retomado nos
Capitulos VII, X e XI de modo mais central.

%50 texto constitucional dispde que “Sdo poderes da unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (Art. 2°, CRFB/88).

126"Como se observa na presente Tese ha muita producéo tedrica e filoséfica sobre os conceitos de
“supremacia do parlamento”, “supremacia judicial” e “supremacia da Constituicdo”, mas ndo se vé (no
debate Democratico) um olhar sobre uma “supremacia do Executivo” na interpretagdo do significado da
Constituicdo. Uma das explicacfes possiveis se encontra no fato que a doutrina da separacdo dos poderes
enxerga com especial desconfianca o Executivo (que é normalmente representado pelo Governo) e que
esteve historicamente vinculado ao Monarca. N&o se pode ignorar, todavia, que também o Executivo faz
parte da construgdo do significado da Constituicdo em uma sociedade Democratica.

127 A tensdo entre os trés poderes tem sido testemunhada na histéria constitucional. Conforme questdes
politico-sociais conjunturais houve momentos de ascendéncia (ou protagonismo) de um sobre os demais,
variando em tempo e lugar, o que é toleravel e razoavel até certo ponto, mas que carrega consigo o risco
de degenerar em “ruptura do Estado de Direito e a sociedade desequilibrada cair no regime da forga”
(TAVARES, 1980, p. 58).
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A teoria da separacdo muda com o passar do tempo ganhando camadas e
contornos, passando por uma necessaria adaptacdo aos contextos internos como forma
de manter o Estado equilibrado, mas, simultaneamente, com sua liberdade de atuagéo
sob controle. Essa perspectiva de contestacdo da teoria de separacdo dos Poderes tem
sido fortemente influenciada pelo constitucionalismo — um movimento diverso (ndo se
poderia falar na existéncia de um GUnico modelo ou identidade) de natureza politico-
juridica, desenvolvido como técnica de limitacdo do poder estatal por forca de uma
Constituicao.

Esse movimento se origina, principalmente, com as Revolugbes Norte-
Americana e Francesa, resultando nos documentos constitucionais respectivos (em 28
de setembro de 1787, é criada a Constituicdo Estadunidense — cuja vigéncia se deu em
21 de junho de 1788; e, em 03 de setembro de 1791, é criada a Constituicdo Francesa).
Além disso, o movimento se consolida como um reflexo do avanco de ideais
democréticos, ja& que, no constitucionalismo (em regra), as normas oriundas do texto
constitucional sdo supremas e rigidas, onde quase invariavelmente consagra-se o
modelo de Constituicdo formal.

A supremacia constitucional é o elemento principal, o aspecto-chave, que
desenvolve a base tedrica do neoconstitucionalismo, bem como uma maximizacdo da
Constituicdo como Lei Fundamental e hierarquicamente superior. A partir disso, 0
judicial review e o constitutional review recebem mais importancia, seja pelo controle
difuso ou pelo concentrado de constitucionalidade, modelo politico-preventivo e
modelos mistos. Esse movimento (o neoconstitucionalismo) parece buscar transcender a
tutela contra o abuso do (e no) exercicio do poder estatal, passando a servir também
para garantir protecdo dos direitos fundamentais diante de omissdes estatais, contra

retrocessos e ser impulsionador de um sentido progressivo do Direito™?.

2.1. Teoria da Separacdo dos Poderes (Histérico pré-moderno e a luz das
revolugdes modernas: Americana e Francesa)

128 Busca assim incluir nas reflexdes presentes, em alguma medida, as contribuicdes de Gustavo
Zagrebelsky (2003) quando este apresenta relevantes reflexdes sobre o ethos da Constituicdo na sociedade
contemporanea e que podem oferecer respostas juridico-politicas para o pluralismo social. Acrescenta-se
ainda a importdncia de destacar que a teoria da separacdo de poderes ganha forca com o apoio
revolucionario francés (e burgués) para consolidar na Modernidade “a afirmacdo do individuo enquanto
tal (e salvaguarda de seus interesses)” e também “a liberdade moderna, a representar a autonomia
individual perante o Estado ¢ a sociedade” (MEDEIROS, 2008, p. 198). Como se observa a figura central
nessa proposta € a liberdade.
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A Teoria da Separacdo dos Poderes (também chamada de Teoria da Triparticdo
dos Poderes) é considerada como um dos (importantes) pilares da Democracia™®.
Exatamente por isso, cabe observar a Triparticdo dos Poderes como uma teoria a ser
revisada quando observadas a realidade contemporanea e as particularidades brasileiras,
especialmente com a pauta de se sistematizar uma teoria autbnoma e eficaz para
enfrentar as demandas juridico-politicas no ambiente democratico.

O Estado, fundamentado nessa teoria, colhe parcelas de liberdade dos individuos
no ambiente social, responsabilizando-se, em contrapartida, a estruturar a sociedade,
“sobretudo, pelo bem-estar dessa coletividade”. Assim, “sobrepujando os interesses
isoladamente considerados, prestigiard a vontade de todos” (BRASIL; GOMES, 2016,
p. 101). O Estado, por assim dizer, é uma entidade/realidade criada para que individuos
possam agir livremente e em seguranca, mas demanda, em contrapartida, a limitacdo do
exercicio da liberdade™®.

O principal fundamento da Teoria da separagao era a necessidade de combater o
absolutismo que vigorava na Europa e suas colonias, gerando insatisfaces sociais. Em
muitos desses Estados, a existéncia de um Parlamento era apenas simbolica ou ficta. Na
Inglaterra as arbitrariedades do Monarca, decidindo a revelia do Parlamento, geraram
insatisfacBes politicas e sociais resultando na pressao dos lideres parlamentares pela
assinatura da Peticdo de Direitos de 1628'%!. Dada a natureza representativa de

129 Considerando a perspectiva teérica do Direito dedicada nessa analise, a atuacéo do Estado se faz por
intermédio da apreciacdo da Teoria da Triparticdo dos Poderes. Esta se da, historicamente, por meio das
“Instituigdes politicas, economicas, sociais e religiosas da Inglaterra e Franga nos séculos XVII e XVIII”
que deram origem e tornaram imperiosa a formulacéo da doutrina sobre o tema (BOTALLO, 2007, p. 25).
Essas sociedades influenciaram e foram influenciadas pelo movimento de independéncia das Coldnias
Inglesas que originaram os EUA.

130 A liberdade total s6 seria possivel numa realidade pré-social (ou pré-contratual, ou ainda no estado de
natureza, segundo a filosofia politica contratualista), pois no estado de natureza a liberdade do individuo
seria limitada apenas por suas prdprias forgas. Paradoxalmente, como todos seriam livres no limite de
suas forgas, aqueles dotados de maior forca limitariam a liberdade dos que possuissem menos forca.
Também, por fatos como doenca e envelhecimento, ninguém pode ser extremamente forte o tempo todo,
e, ao enfraquecer teria sua liberdade limitada por outrem mais forte. Logo, nem mesmo numa realidade
sem Estado alguém poderia ser plenamente livre o tempo todo.

131 Em resumo o Petition of Rights (1628) requeria o reconhecimento de direitos pessoais e patrimoniais
dos suditos perante o0 Monarca (com especial destaque ao direito de liberdade). Pode-se destacar o pedido,
entre outros, pelo reconhecimento da ilegalidade da suspensdo das leis ou seu cumprimento pela
autoridade real (Art. 1 e 2, da Peti¢do), também o reconhecimento da ilegalidade de cobranga de impostos
sem o concurso do Parlamento (Art. 4), o direito de peticdo ao rei (Art. 5) ou, ainda, elei¢des livres para o
Parlamento (Art. 8).
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interesses outros que ndo o da coroa, o Parlamento foi se consolidando na modernidade
como 6rgéo ou entidade que poderia fazer frente ao poder centralizado do monarca™.
Sem qualquer sugestao de que a Histdria seja “algo inanimado e objetivavel”, ou
que seja construida numa sequéncia de fatos em uma correlacdo logica e
esquematizada®®, as revolucdes Americana e Francesa constituiram-se como
importantes pontos de partida para a teorizagdo e reconhecimento dos direitos
fundamentais (de primeira dimensdo e, consequentemente, das dimensfes

posteriormente reconhecidas™*

) e que estdo diretamente ligados a teoria de separacédo de
poderes como é hoje configurada além, é claro de sua influéncia sobre o
constitucionalismo. Tais processos revolucionarios proclamaram (exigéncias de)
“dignidade e de igualdade”, mas implicaram a radical mudanga dos fundamentos da
legitimidade politica de forma que a Democracia (moderna) proposta na América do
Norte (especificamente nos EUA) e na Franca formularam a justificacdo da burguesia
para combater os privilégios do ancien régime e a forma de se interpretarem as
dinamicas politicas’®. Essa onda de reconhecimento de direitos vai legitimar a
limitacdo do Poder do Estado e a separacdo de poderes como medida impeditiva da
concentracdo de poder.

Em seu "nascedouro” (na modernidade), ¢ possivel observar que o impeto
revolucionario burgués americano e francés ndo poderia ser considerado democratico
sob a dtica contemporanea'*®. Esses eventos revolucionarios ndo buscavam (como sua
preocupacdo central) combater o sistema de privilégios sob uma perspectiva

emancipatoria de classes sociais ou de minorias e grupos vulneraveis, mas tutelar

1320 que ndo significa dizer que esses interesses representem os interesses do povo ou de toda a
populacdo. Historicamente os parlamentos foram constituidos, em regra, por castas politicas e/ou
economicamente privilegiadas.

1330 risco desse tipo de leitura histérica (algo natural e objetivamente concatenado) é ignorar as
“intimeras variaveis que influenciam cada recorte temporal” (BRITO et al., 2016, p. 39).

3% Como destaca Ingo Sarlet, o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais indica o
carater de “processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia” (2012, p. 45). Para além
disso, é possivel compreender que todo o sistema (inter)nacional de protecdo dos direitos humano-
fundamentais arroga esse mesmo carater, no sentido de que os direitos fundamentais devem reiterada e
continuamente se complementar, numa perspectiva de progressividade, de cumulatividade. Qualquer
tentativa de alternancia (substituicdo) de grupos de direitos poderia implicar desarrazoado retrocesso.

135 Nesse sentido se manifestam outros autores (vide COMPARATO, 2010, p. 63; e BRITO et al., 20186,
p. 39).

136 N0 se deseja projetar uma critica anacrénica julgando o passado com os olhos do presente, mas essa
observagdo é pertinente, pois ha uma espécie de referéncia (também uma deferéncia e uma revéncia)
mitica atemporal da projecdo que se tem dessa época para falar da Democracia “nas mdos do povo”.
Havia uma natureza inerentemente exclusivista dos revolucionarios em busca de seus proprios interesses
e ndo uma justificagdo pratica coletiva desses direitos. Dito de outra forma havia interesse de mudanca e
de revogacao de privilégios da nobreza, mas ndo havia um interesse real em mudar fundamentalmente as
estruturas de opresséo.
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interesses burgueses para sua inclusdo e participacdo em privilégios que anteriormente
Ihes eram negados. O primeiro grupo de direitos reconhecidos, por essa razdo, ignorava
uma dimenséo social, visto que buscava legitimar a luta burguesa em prol de interesses
particulares de um determinado grupo®®'.

O principal obstaculo nas lutas burguesas para uma maior seguranca de seus
interesses e direitos’® era a existéncia de um Estado absolutista justificado e legitimado
social e juridicamente. A concentracdo dos poderes de criar e executar as leis motivou
0s movimentos revolucionarios na Europa de forma especial, pois o Parlamento se via
enfraquecido (ou tomado como um titere do rei/rainha) e os magistrados se limitavam a
julgar e aplicar a lei, sendo considerados apenas “meros funciondrios a servico do
soberano™*® (BRITO et al., 2016, p. 40).

E estabelecido na Historia dos Direitos humano-fundamentais que os direitos
sociais, como segunda dimensdo de direitos, ascenderam sob a perspectiva do Estado
Social, que busca(va) a promogdo de um “bem estar social”. Essa formatacéo estatal, de
um Estado provedor (e ndo mais absenteista como apregoava a ldgica liberal) visava a
que as condicBes essenciais de vida das pessoas fossem supridas para que uma
igualdade real, substancial e fatica (e ndo apenas formal) fosse alcancada.

A dimensdo positiva desses direitos tem a igualdade como principal realce,
representando o direito de exigir prestacfes do Estado que garantam protecdo e
seguranca social e funcionem “como instrumento de compensacdo de desigualdades

faticas manifestas e [como] modo de assegurar um patamar pelo menos minimo de

137 Cabe esclarecer que ndo se esta, de forma alguma, deslegitimando ou desmerecendo as lutas
revolucionérias e sua indiscutivel contribuicdo para o reconhecimento da primeira dimensdo de direitos
humanos (que, posteriormente passaram por uma racionalizagdo universalista que também beneficiou os
grupos que haviam sido ignorados em um primeiro momento — inclusive e especialmente as minorias
analisadas na presente tese). Aqui é interessante assinalar que, da mesma forma, a luta para grupos
minoritarios para o reconhecimento do carater de fundamentalidade de direitos que lhe sdo caros (como
do reconhecimento do casamento igualitario como uma dimensdo da liberdade e da igualdade e do direito
a constituicdo familiar) também ndo podem ser desacreditados ou considerados como desprovidos de
fundamentalidade apenas por estar focada em demandas de um grupo especifico (casais do mesmo sexo
ou arranjos familiares ndo heteronormativos monogamicos).

138 E justo mencionar que ndo apenas a burguesia, mas parte da nobreza também se mostrava insatisfeita
com a figura de um rei absolutista. Ainda que a nobreza gozasse de beneficios, estava sujeita também aos
desmandos do(a) monarca, ao contrario do clero que, em grande medida, gozava de uma maior protecdo
perante a soberania monarquica por ser a Igreja uma espécie de autoridade supranacional (politica e
juridicamente). Entretanto, mesmo apoiando a necessidade de limitacdo do poder do rei (visto que a
nobreza se fazia presente na figura do Parlamento — no caso inglés), ndo havia aderéncia da nobreza nos
ideais revolucionarios.

139 A presente tese (Parte 111, especialmente) tece criticas com relagdo a essa mesma dinamica atualmente
suscitada contra o “ativismo judicial” que deseja reduzir as Cortes Constitucionais a meros aplicadores da
lei (como se fossem “meros funcionarios a servico do Parlamento”), o fazendo a Tese ndo em defesa de
uma pretensa supremacia judicial, mas por forca da supremacia constitucional como uma escolha
juridico-politica.
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condigdes para uma vida digna”", além, ainda, de garantir o reconhecimento das

liberdades sociais'*

. Esses direitos incluem, por conseguinte, aqueles que “asseguram e
protegem um espaco de liberdade” como também os que objetivavam “protegdo de
determinados bens juridicos para determinados segmentos da sociedade em virtude de
sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social e
econdmico” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, n.p.).

A terceira dimensdo de direitos, ao se desprender da figura “homem-individuo”,
passa a destinar-se aos grupos humanos, com titularidade coletiva ou difusa desses
direitos. Esse conjunto de direitos (também chamados de direitos de fraternidade ou
solidariedade) reforca o valor de tratados internacionais (ainda que ndo seja uma
caracteristica exclusiva, ja que os Tratados sdo prdédigos na previsdo de direitos de
primeira e segunda dimensdes).

Considerando-se as dimensfes de direitos humanos e direitos fundamentais, é
facil compreender a razdo pela qual a teoria da separacdo dos poderes ainda legitima o
Estado Democratico de Direito. A concentragdo de poder nas médos de uma Unica pessoa
(ou mesmo entidade ou grupo) certamente colocaria em risco 0s avancos e conquistas
em matéria de direitos fundamentais que se propdem cada vez mais expansivos**.
Assim, feitas as justificativas, cumpre analisar a teoria da separacdo dos poderes de
forma mais direcionada.

Vale ressaltar que o “nascedouro” da teoria (ou doutrina) da Separacdo dos
Poderes (dentro de sua concepcdo moderna) remete historicamente a Inglaterra do

, 14 . . , . ~
século XVI1*3, mas que posteriormente experimentou “varias versoes ao longo da sua

140 Tal dimens#o dos direitos sociais dialoga com as demandas atuais das minorias para o reconhecimento
de seus direitos (para 0 gozo de uma vida digna) como grupo social e manifestamente marginalizado
(portanto, em situacdo de desigualdade fatica).

% Alinda que ndo seja tdo claro a um primeiro momento os direitos sociais tém grande relevancia para as
minorias. Os coletivos e demandas da populacdo LGBTQ+ também representam uma identidade coletiva
como tutelado na segunda dimensdo de direitos, como ¢ possivel identificar no artigo “Movimentos
Homossexuais: a constituicdo da identidade coletiva entre a Economia e a Cultura. O caso de dois grupos
brasileiros” de Frederico Viana Machado e Marco Aurélio Maximo Prado (2005).

%2 Uma abordagem mais teérica e substancial dos direitos fundamentais se encontra na Parte Il da
presente tese. As pontuagdes feitas no momento se prestam apenas a analisar a fundamentacdo da
separagdo dos poderes.

%3 Historicamente a separacéo de poderes possui tedrico muito anterior ao filésofo, podendo ser sentida
em precursores da Antiguidade e da Idade Média (sendo que sua leitura moderna surgiu na Inglaterra do
século XVII). E justo destacar que a obra “A Politica” de Aristoteles foi quem primeiro classificou as
funcgdes do Estado como sendo judiciais, executivas e deliberativas (correspondendo ao legislativo), e, em
certa medida, a partir dessas ideias 0 moderno Estado constitucional se fez possivel. Assim, mesmo que
ndo tenha sido inédito, Montesquieu “colaborou decisivamente para difundir e transformar a doutrina da
separacdo de Poderes em principio do Estado constitucional” (MEDEIROS, 2008, p. 198). Brasil e
Gomes destacam que Darcy Azambuja tece criticas a teoria aristotélica, considerando que a despeito de
ter discriminado os 6rgdos acabou por confundir as funcGes, visto que a assembleia possuia 0 conjunto de
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existéncia”, o que significa dizer que ndo se poderia “tomar como absoluta ou definitiva
qualquer das versdes apresentadas pelos varios pensadores” (MEDEIROS, 2008, p.
196). John Locke, em seu Two Treatises of Government, “defendia o governo pelo
consentimento, com finalidade e poder limitados, além de repartir as fungdes estatais em
executiva, legislativa e federativa”, correspondendo esta ultima ao “direito de fazer a
paz e a guerra, o de celebrar tratados e aliancas e o de conduzir todas as espécies de
negdcios com pessoas ¢ comunidades estrangeiras™* (MEDEIROS, 2008, p. 196).

Medeiros observa que, em sua visao cldssica na modernidade, “a doutrina da
separacao dos Poderes pressupde a autonomia material da funcéo legislativa em relacédo
a funcdo executiva e estabelece a supremacia da legislacdo (rule of law)”, sendo
somente a lei a forga capaz de estabelecer (genérica ¢ abstratamente) “os critérios para o
equacionamento dos casos concretos”.

Ao Executivo cabe solucionar os casos com base nos critérios de aplicacédo
estabelecidos pela lei, apenas com a ressalva, ainda feita por John Locke, que, no caso
de omissdes da lei, pelo bem da sociedade, para “temperar” a rigidez das leis ou adapta-

las as circunstancias o exercente do Poder Executivo poderia supri-las, sendo essa

todas as atribuigdes, sendo os demais érgdos meras delegacfes sem atribuigdes bem definidas (BRASIL;
GOMES, 2016, p. 103). A guisa de exemplo, o filésofo Platdo tratou do assunto (apesar de ndo apresentar
contornos especificos capazes de completar e sistematizar o tema) em sua obra Republica, concebendo a
divisdo das funcOes estatais para desconcentrar o poder, o que permite inferir que “o principio é o
equilibrio, devendo proporcionar uma organizacdo politica formada por partes, surgindo a diretriz que o
todo precede as partes” (BRASIL; GOMES, 2016, p. 103). Quanto ao seu sucessor, Aristoteles, este ja
previa a necessidade de separar os poderes constituindo sua critica na concentra¢do dos poderes como um
risco de abuso desse exercicio, distinguindo como titulares dos poderes “a assembleia-geral, 0 corpo de
magistrados e o corpo judiciario” (BRASIL; GOMES, 2016, p. 103). Por sua vez, Tavares reconhece as
contribuicdes de Aristételes na doutrina de separacdo dos poderes, considerando que o filésofo anteviu a
triparticdo do poder como forma assecuratéria do bom governo e que as partes tornam o governo
“forcosamente bom” se forem bem constituidas. O fildsofo designava que o governo seria bom por
funcionalidade, com isso apresentando que um poder ficaria encarregado de deliberar sobre 0s negécios
publicos, outro poder proveria as necessidades coletivas e o terceiro se reservaria a administrar a justica
diante dos conflitos — a boa atuagdo em cada uma das suas funcionalidades (ou partes) faria 0 governo
bom (TAVARES, 1980, p. 55). Além disso, José de Farias Tavares aponta que na cultura ocidental é
possivel identificar uma tentativa de construcéao teérica mais sofisticada buscando uma instrumentalizagéo
nacional de poderes discriminados com alguma dimensdo de equilibrio anterior a Montesquieu. O autor
indica que isso se deu com Cromwell na obra Instrument of Government (em 1653) e, anos depois, com
James Harrington com The Commonwealth of Ocean, em 1656. Locke, para o autor, complexifica a teoria
formulando um sistema de “freios e contrapesos” nas obras Two Treatises concerning Government e
Treatise of Civil Government. Tavares analisa que Bolingbroke, por sua vez, ofereceu contribuicdes
decisivas para a teoria com Dissertation Upon Parties (1734) e ldea of a Patriot King (1738)
demonstrando que existem mais nuances de formulagdo da teoria do que uma “simplificacdo” autoral
poderia indicar (TAVARES, 1980, p. 55).

144 A fungdo “federativa” para o filosofo seria, por assim dizer, o exercicio da soberania ¢ da
“personalidade juridica internacional” do Estado.



76

“liberdade de a¢ao” do Executivo denominada “prerrogativa”l45 (MEDEIROS, 2008, p.
196). Assim, ¢ preciso considerar a existéncia de um quarto poder “a prerrogativa”, cuja
titularidade era do monarca, como uma dimensdo de poder estatal que possuia a
atribuicdo de agir diante dos demais poderes estatais (Executivo, Legislativo, Judiciario)
sempre que esses atuassem de forma lacunosa ou ainda fossem omissos em suas
proprias atribuicdes, sempre com vistas ao bem comum™*®.

Locke, inspirado na Constitui¢do Inglesa, foi o primeiro pensador a elaborar uma
teoria complexa de “divisao” dos poderes que atendesse uma preocupagdo moderna,
estabelecendo que é necessario que as funcdes oriundas dessa divisdo sejam exercidas

por 6rgdos diferentes™’

. Para o filésofo, ao Poder Legislativo caberia o “direito de
determinar a forma como se deve empregar o poder publico, para proteger a
comunidade e seus membros” (BRASIL; GOMES, 2016, p. 103)148.

Dentro dos contornos contemporaneos, a Teoria pode apresentar-se
historicamente com a obra O Espirito das Leis de Montesquieu, a qual introduziu (com
cientificidade) a triparticdo dos poderes (contribuindo com a teoria inglesa e com o que
ja havia sido proposto por John Locke), acrescentando a independéncia do Poder
Judiciario (MARTINS, 1985, p. 27). Coube a Montesquieu elaborar de forma mais
completa a teoria e sua difusdo pela Europa, com a formatagdo sistematizada de “trés
sortes de poderes” (BRASIL; GOMES, 2016, 103), de modo que o filésofo acrescentou
na teoria uma nova perspectiva investigativa, a empregando como “técnica de

salvaguarda da liberdade™*°.

% Em alguma medida essa ideia resta remanescente no sistema juridico contemporaneo como o limitado,
mas existente, poder discricionario da Administracdo Publica e, dadas as proporcfes, na atuacdo do
Estado-juiz na interpretacdo das leis e sua aplicagdo no caso concreto quando ha lacunas legislativas.

%8 Inexistindo atualmente a figura do monarca para exercicio desse poder moderador, se pode(ria)
argumentar que é um poder compartilhado entre os trés poderes estatais existentes legitimando que, sob a
prerrogativa constitucional os poderes lacunosos ou omissos sofram interferéncia dos demais ou de um
deles. Compreender a supremacia constitucional (analise que se encontra melhor orientada no Capitulo X)
como teoria juridica, filoséfica e politica associada com uma leitura substantiva da Democracia parece ser
o melhor caminho para atender as demandas contemporaneas, ao tempo em que possibilita uma
perspectiva estavel para a coexisténcia da prerrogativa da teoria da separagdo dos poderes e da
Democracia sem esvaziar-se de uma preocupagdo ética e com um ideal de Justica (ainda que seja objeto
de disputas de significado) o que poderia comprometer a existéncia e a sobrevivéncia de minorias e
grupos vulneraveis.

7 pois, como mencionado na presente Tese em diferentes momentos, ja havia filosofos anteriores
desenvolvendo reflexdes similares desde a época dos gregos.

148 Além desses autores, foram importantes tedricos sobre a temética da separacéo dos poderes, conforme
Paulo Bonavides (2000): Marsilio de Padua [que] no Defensor Pacis ja percebera a natureza das distintas
funcgdes estatais e, por fim, a Escola de Direito Natural e das Gentes, com Grotius, Wolf e Puffendorf
(BRASIL; GOMES, 20186, p. 103).

149 Mesmo que néo tenha sido ele (Montesquieu) o autor original da tese da separagdo e da previsdo das
funcdes distintas a serem exercidas pelo Estado, é preciso reconhecer que o filésofo é uma referéncia
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Analisando essa linha teorica, é possivel identificar que o Poder Legislativo faria
“leis para sempre ou para determinada época”, também aperfeicoando ou ab-rogando as
leis que j& se achassem feitas. Ao Poder Executivo, a cargo do principe ou do
magistrado (termos do filésofo francés), caberia ocupar-se de questBes diplomaticas,
seguranca, guerra e paz. O terceiro poder, o Judiciario, ficando a cargo do principe ou
magistrado, teria a incumbéncia de punir crimes ou julgar dissidios da ordem civil
(BRASIL; GOMES, 20186, p. 104).

Sobre Montesquieu, € dito que suas reflexdes foram influenciadas pela

comparagéo entre a experiéncia francesa e inglesa®®

. A Franca apresentava o cenario de
alienagdo da populagdo (que vivia em semisserviddo e ndo gozava de liberdade de
expressdao ou de imprensa) e um excessivo poder nas méos do Monarca (que
concentrava as func@es legislativa, executiva e judiciaria), enquanto, na Inglaterra, as
fungdes estavam distribuidas entre um “Parlamento Legiferante, o Rei Governante e a
Corte julgadora das Contestagdes com base na regra de direito”, o que, segundo suas
observagdes, configura um melhor ideal de dindmica estatal (MEDEIROS, 2008, p.
197).

A principal preocupagdo de Montesquieu era “assegurar que a edi¢ao das leis e a
sua execucao ficassem orgéanica e pessoalmente separadas a fim de evitar o abuso do
poder” (MEDEIROS, 2008, p. 197). Medeiros faz uma importante observagdo no
sentido de que ha um equivoco em acreditar “que Montesquieu defendia uma total
separagdo dos orgdos de Poder”, por mais paradoxal que isso parega. O que era
essencial na teoria do autor “era a criacdo de mecanismos de equilibrio e reciproco
controle entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario” (MEDEIROS, 2008, p.
197). A relevancia da separacdo dos poderes é tamanha no Ocidente que alcangou o
status de principio constitucional. Com sua extraordinaria repercussao na filosofia
politica, tornou-se um dogma constitucional se fazendo presente nas Constituicdes
escritas promulgadas nos fins do seculo XVIII (BRASIL; GOMES, 2016, p. 104). Vale

obrigatoria (bem como sua obra) para compreensdo do tema, visto que suas reflexdes foram inovadoras
por sua sistematizacdo e abordagem. Assim, é indiscutivel a contribuicdo de Montesquieu para a teoria.

150 Além disso, Montesquieu estudara, por meio dos escritos de Locke e Blakstone, a Constituicao inglesa
para encontrar a causa da diferenca discrepante entre os paises. Tavares, nesse mesmo sentido, afirma que
a inspiracdo tedrica de Montesquieu tem uma motivacdo pragmatica por ter observado in loco a vida
politica inglesa, o que o levou a registrar que no sistema politico inglés “o regime de liberdades publicas
convivia tranquila e eficazmente com as garantias de direitos individuais na pluralidade das fungdes

estatais” (TAVARES, 1980, p. 56).
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dizer que se esteve também nas Constituicfes nos séculos seguintes e nas disposicoes
do Direito Internacional**!,

O Estado Liberal assume esse principio, mais do que apenas um elemento
organizatério, encarando-o (pelo menos como discurso argumentativo) como um
instrumento (e fundamento) de defesa intransigente dos direitos fundamentais de
liberdade e de garantia de liberdade dos individuos contra os abusos de poder*®?. Cabe o
destaque que esse modelo tedrico classico do Estado Liberal (marcado pelo “o conceito
moderno-iluminista da lei, a separacdo do Estado-sociedade e os direitos fundamentais
de liberdade™) buscou romper com o sistema juridico-politico antecedente (baseado no
absolutismo e no feudalismo), mas sem “compromisso com a histéria nem com a
realidade empirica”, pela razdo que se baseou e idealizou “no plano do dever-ser, no
plano normativo”. Nao havia, por parte do Estado Liberal, interesse em interpretar a
realidade, mas propor um “modelo normativo de realidade”*® (MEDEIROS, 2008,
p.199).

O Parlamento desponta nesse modelo como forca estratégica dos interesses da
burguesia. A concepcdo moderno-iluminista da Lei, fortemente influenciada pelo
pensamento de Kant e Rousseau, representa “uma norma geral e abstrata, fruto da
vontade geral do povo soberano, a quem deve a sua existéncia”. Nessa perspectiva, a lei
“se ndo mutavel, € pelo menos estavel” (o que demandaria “iniciativas pouco frequentes
do legislador”), e que, em razdo de sua “natureza racional, geral e abstrata”, deve
assumir “um conceito juridico, ndo se transformando em instrumento de governo, em
mecanismo de atua¢do governamental”. O Estado empresta a Lei “uma fungdo politica
essencialmente negativa” de instituir “estatuto dos cidaddos juridicamente iguais,
estabelecendo os respectivos direitos, deveres e responsabilidades” (MEDEIROS, 2008,
p. 199).

151 Como ilustragdo, pode-se indicar a Constituicdo Federal americana (1787) que, a despeito de néo citar
a teoria, seria “ininteligivel” caso se omitisse a discussdo da triparticdo dos poderes (BRASIL; GOMES,
2016, p. 104). Um aspecto interessante nesse sentido € que a divisdo de poderes em muitos pontos
aproxima as dindmicas norte-americana e brasileira. No &mbito internacional essa visdo pode ser inferida
nos documentos internacionais como a Declarac¢éo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1791) que, em
seu Art. 16, afirma que uma sociedade que ndo assegure a garantia dos direitos e nem estabeleca a
separagdo de poderes, ndo tem Constituigdo.

152 Esse conceito vai paulatinamente amadurecendo e expandindo, de modo que a liberdade contra os
abusos do Poder também passou a englobar a protegdo da liberdade de grupos e coletividades contra esses
abusos. A protegdo dos grupos minoritarios diante de restricdes dos poderes instituidos vai se
consolidando como um direito de liberdade conquistado coletivamente.

153 Dito de outra forma, esse modelo néo buscava na separagdo dos poderes a mudanca das dinamicas de
poder, mas “controlar” o poder por meio da lei, mas sem mudangas profundas no status quo.
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A partir desse conceito de lei, foram conferidas duas caracteristicas relevantes
para que se possa compreender o Principio da Separacdo de Poderes: (i) em que se
“evidencia que a uUnica forma de manifestacdo do poder soberano € pela produgédo

legislativa” (o poder soberano adviria do poder Legislativo, portanto™*

), e (ii) que todas
as funcbes do Estado sdo meramente juridicas e sua classificacdo ha de ser feita a partir
da legislacdo (MEDEIROS, 2008, p. 199-200)™°.

N&o h& hierarquia entre os Poderes constituidos do Estado, mas essa ndo é
afirmacdo incontestavel. As teorias de Edward Coke sustentavam a supremacia do
Poder Judiciario fundamentando-se em um direito natural que ndo poderia ser
suplantado por nenhum monarca ou parlamento, aspecto sob o qual, se uma lei
contradissesse o common law, o direito comum (natural) e/ou a razdo, deveria ser
crivada de nulidade total de forma que o juiz ndo a considerasse em sua aplicacao.

Outros autores, como William Blackstone, Locke, Rousseau, Kant e Del
Vecchio, buscavam estabelecer a doutrina da supremacia do Legislativo, pois a ele
cabia determinar as maximas gerais sobre as quais o Estado deve agir. Entretanto,
considerando o préprio texto constitucional brasileiro, a paridade entre os Poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario) se mostra a visdo mais adequada as questbes
contemporaneas (BOTTALLO, 2007, p. 44). Esse equilibrio de forcas € ainda mais
democratico especialmente considerando que é a colaboracdo harménica de Poderes (de
modo que seja possivel identificar as dindmicas sociais na construcdo de significado da
Constituicao) que permitem o estabelecimento de um Estado de Direito, quanto mais de

um Estado Democratico de Direito.

1% Ou a vontade do povo soberano seria manifestada pelo Parlamento, como um tradutor dessas vontades.
As teorias de soberania parlamentar sob a perspectiva do constitucionalismo politico (que se encontra
oportunamente discutido na Parte 11l da presente tese) nascem de uma tradigdo britdnica de teorizagéo
juridica de separacéo dos poderes, especialmente por historicamente ndo existir uma constituicdo escrita
naquele pais, diferentemente do sistema juridico brasileiro. No Brasil a adocdo dessa corrente tedrica
exige uma reflexdo mais aprofundada, uma vez que aqui a soberania popular é manifesta (enquanto o
poder constituinte originario mantém-se inerte, ou em estado de dorméncia) na soberania da constituicao
que foi estabelecida pela soberania popular origindria. Logo, ndo ha que se falar de supremacia
democrética do Parlamento (ainda que ndo se negue em absoluto sua titularidade na producéo legislativa e
de centro politico para catalisar 0s sentidos do interesse publico), mas da soberania democratica da
CRFB/88. A CRFB/88 atua sobre as vontades majoritarias circunstanciais, incluindo aquelas que por
razdes ilegitimas e reaciondrias buscam reverter direitos humano-fundamentais consagrados pela
racionalidade juridica (nacional e internacional) e pelo poder constituinte e, portanto, democratico.

%5 1sso vai refletir, em alguma medida, em um processo de esvaziamento da propria politica na
Democracia que acaba se estabelecendo a partir de uma “gramatica” de leis e decisdes judiciais. A
proposta de conciliar uma democracia critica e ativa com a mediagdo dos poderes busca reintroduzir e
equilibrar direito e politica (na perspectiva que se desenvolve na presente Tese, priorizando a funcao
politica do Direito).
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2.2. Teoria dos Trés Poderes a luz do (Neo)Constitucionalismo e Poderes
Constituidos no Brasil

Os movimentos revolucionarios, estadunidense e francés, além de consolidar a
necessidade de “separacao” dos Poderes estatais, originaram o que se convencionou
chamar de constitucionalismo. Este reforca a limitacdo do poder do Estado e a
supremacia das leis e a Constituicdo com supremacia sobre as demais. E correto afirmar
que é por meio das Constituicdes que a separacdo de Poderes do Estado de Direito se
formaliza e se legitima pelo poder constituinte. Como apontado por Costa, ha, no
constitucionalismo, a existéncia de identificacdo entre Estado de Direito e o principio da
separacdo de Poderes, afirmando-se que um dos fundamentos do constitucionalismo
moderno &, exatamente, esse principio (COSTA, 2014, p. 15)**°,

O Estado de Direito (surgido no século XVIII) passa por uma leitura liberal ao
longo dos séculos que seguem seu surgimento, sendo que a teoria da Constituicdo
identifica trés fases para o constitucionalismo: (i) o liberal, (ii) o social e (iii) o
democratico, cada um trazendo novos institutos e categorias relacionadas a conquistas
histéricas e suas respectivas releituras, oferecendo novas experiéncias a serem
consideradas™’ (COSTA, 2014, p. 17).

O constitucionalismo € resultado de uma dimensao juridica (a construcdo de um
sistema normativo hierarquicamente legitimado a partir de uma Constituicdo que se
encontra em posicdo superior até mesmo aos detentores do poder politico) e de uma

socioldgica e politica, por representar uma escolha de limitagdo™® do espaco de atuacéo

%0 constitucionalismo significa, portanto, uma onda (ou movimento) politico-juridico-social que
cunhou a concepgdo da Constituicdo como ferramenta nuclear do Estado de Direito, colocando o seu
contedo como norteador da construcdo do Estado, suas esferas de poder e sobre a organizacéo social.
Além disso, o constitucionalismo recebeu influéncias, enquanto fendmeno juridico, e formulou-se
historicamente com uma proposta europeia e outra estadunidense, sendo ambas responsaveis pela
compreensdo da Constituicdo na contemporaneidade. N&o que o constitucionalismo se limite em duas
herancas apenas, mas ambas influenciaram as leituras brasileiras sobre o fendmeno. E preciso destacar
gue a proposta europeia de constitucionalismo &, em si mesma, plural e com peculiaridades nacionais.

57 Costa destaca que por essa razdo seria impréprio afirmar a existéncia de uma Unica proposta de
Constituicdo moderna, ou a existéncia de uma Unica teoria (ou percepgao) do principio da separacdo dos
poderes ou mesmo uma visdo unilateral sobre os direitos fundamentais (2014).

158 O constitucionalismo seria, numa leitura simbdlica, a sociedade representada na Constituicido como um
documento politico e juridico, por assim dizer. Como destacado por Brega Filho, o fendmeno do
constitucionalismo fortalece a ideia de inclusdo de um rol minimo de direitos fundamentais nas
Constituicdes escritas para seu fortalecimento. E possivel identificar essa questio, por exemplo, no caso
das: (i) Constituicdo francesa, de 1973; (ii) Constituicdo espanhola, de 1812; (iii) Constituicdo
Portuguesa, de 1822; (iv) Constituicdo Belga de 1831. Em um momento de ampliacdo e confirmacédo de
um patamar juridico-politico minimo, a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais inicialmente se
voltou para os direitos individuais. Posteriormente (em razdo das limitacBes desses direitos para sua
efetivacdo isolada), os direitos sociais passaram a ser reconhecidos e constitucionalizados, como o foi na
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dos governantes que ndo podem sobrepor seus interesses pessoais na gestdo da coisa
pablica e no exercicio de seu poder.

José Joaquim Gomes Canotilho indica que, por constitucionalismo, entende-se a
teoria (ou ideologia) que estabelece o principio do governo limitado como condicdo
indispensavel para que se garantam direitos na dimensdo estruturante da organizacao
politico estatal de uma determinada comunidade™®.

O constitucionalismo moderno representa(rd) uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos, de modo que o fenémeno esta carregado de
juizo de valor. E, fundamentalmente, uma teoria normativa da politica (como a teoria
da Democracia ou a teoria do liberalismo). Designa, pois, 0 movimento sociocultural e
politico a partir de meados do século XVIII, com a funcdo de questionar (também
politica, filosofica e juridicamente) os esquemas tradicionais de dominio politico, de
modo que se formule uma nova ordenacdo e¢ fundamentacao do poder. Esse “novo”
olhar sobre o constitucionalismo (0 moderno) se apresenta em 0posicdo ao
constitucionalismo antigo, como conjunto de principios escritos e consuetudinarios (que
se sedimentaram desde a Idade Média até o século XVIII) fundamentadores dos direitos
estamentais diante do soberano e limitando seus poderes (CANOTILHO, 2006, p.
51)160_

Assim como ndo existe um Unico constitucionalismo, ndo se pode pensar na
existéncia de um sentido uno para o neoconstitucionalismo, visto receber varias
significacbes. Como colocado por José Ignacio Nufiez Leiva, existem muitas categorias
de neoconstitucionalismo, sendo possivel identificar, ao menos, cinco teses
concatenadas e compartilhadas pela maioria dos tedricos do movimento (mas ndo
todos), ainda que seja impossivel esgotar a vasta producdo e reflexGes das teorias,
metodologias e ideologias neoconstitucionalistas.

A maioria das versdes do neoconstitucionalismo, entdo, poderia ser agrupada a
partir de cinco ideias: (i) a separacdo do Direito em relacéo a lei (o Direito é mais do

que o texto legal); (ii) a entrada (ou maior presenca) de principios nas Constituicoes;

(v) Constituicdo mexicana, de 1917; (vi) Constituicdo russa, de 1918; e Constituicdo alema (Weimar), em
1919 (BREGA FILHO, 2002, p. 12-13).

19 A observacdo é importante no sentido de demonstrar que as analises precisam ser delimitadas e
determinadas para que a teorizacdo e proposicdo delas se facam de forma mais fundamentada (social,
histérica e juridicamente) no contexto de cada realidade.

160 Atualmente o constitucionalismo implica na (re)leitura do Estado Democratico de Direito com os
ideais humanistas (direitos humanos) com base na hermenéutica constitucional, mas também com
reflexos internacionais (politica e juridicamente).
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(iii) a expansao das lacunas axioldgicas; (iv) a concep¢do argumentativa do Direito; e
(v) um modelo de juiz protagonista (NUNEZ LEIVA, 2016, p. 189-200).

Para Paolo Comanducci, o neoconstitucionalismo pode ser classificado em trés
vertentes: (i) neoconstitucionalismo tedrico que € principalmente marcado por um rol de
direitos fundamentais por meio dos quais é possivel extrair regras e principios por meio
da interpretacdo com foco na aplicagdo da lei; (ii) neoconstitucionalismo ideoldgico, no
qual a garantia dos direitos fundamentais é assumida como principal objetivo, a partir
dessa preocupacdo a obediéncia ao Direito sO estd justificada se com fins de
concretizacdo dos direitos fundamentais — o0 que colocaria o constitucionalismo como
limitacdo de poder como uma preocupacdo secundaria; e (iii) neoconstitucionalismo
metodoldgico, centralizado na conexdo entre Direito e moral como uma relacdo
necessaria (COMANDUCCI, 2016).

A luz da Constituicdo, como parte fundamental da organizagio estatal, a teoria
de Montesquieu estabeleceria, para Botallo, uma divisdo de Poderes
constitucionalmente orientada por meio de 6rgdos distintos, rigorosamente separados
entre si, para que se garantisse o reciproco equilibrio e evitar por parte de um ou alguns
deles eventual hipertrofia. A concepcdo (dessa separacdo absoluta) ndo é adotada como
se configurasse trés categorias compartimentalizadas de 6rgdos estanques.

A complexidade do Estado contemporaneo (com inumeras correcBes e
implicagbes) passa a ser entendida como uma unidade organica “viva”. Por
consequéncia dessa dinamica, a teoria da divisdo dos Poderes recebe uma nova leitura
ndo mais mecanica, mas envolvendo uma especificacdo dos 6rgaos e atribuicdes das
funcdes, bem como pela coordenacdo desses 6rgdos de modo a expressar o poder
politico exercido pelo Estado. Vislumbra-se crescente permeabilidade e interpenetracdo
entre os Poderes por imposic¢do das contingéncias das dindmicas sociais, de modo que
as Constituicdes democraticas modernas em sua maioria, sem prejuizo e sem quebra do
principio da separacdo dos poderes, apresentam elementos que legitimam essa inter-
relacdo entre os poderes constituidos (BOTTALLO, 2007, p. 43)*°.

181 Nem a Constituic&o ou as leis promulgadas podem, por si mesmas, modificar a natureza das coisas ou
das instituicdes, ideias essas que nao sdo incompativeis com a filosofia presente em O Espirito das Leis
ou nas concepgdes de Maquiavel em O Principe, quando esta obra observa a importancia de distinguir
entre teoria (como se deveria viver ou que que se deveria fazer) e pratica (como se vive e 0 que se faz).
Isso remete a compreensdo de que mesmo o principio da separacdo dos poderes precisa transcender sua
configuragdo normativo-constitucional, devendo integrar-se na configuracdo do processo politico efetivo
(MORAES, 2001, p. 46). Por isso mesmo essas teorias devem ser lidas a luz da realidade e suas
dinamicas.
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A separacéo das funcdes estatais, como principio e como prética, tem sua analise
dentro das disposicdes constitucionais e nas realidades dos contextos (organizagdes)
sociais especificos. Como observado pelo Ministro Sepulveda Pertence, ndo existe
“uma formula universal e aprioristica e completa” da teoria de separacao e
independéncia dos poderes, mas esta deve ser analisada especialmente no modelo
brasileiro, concebido e desenvolvido na CRFB/88 (BRASIL, 1997).

A CRFB/88 apresenta (em seu Titulo IV Da Organizacdo dos Poderes) normas
constitucionais estruturantes dos Poderes constituidos, tanto estabelecendo suas
atribuicbes, normas sobre o relacionamento entre os 6rgaos de Poder (com direitos e
obrigagoes de cada um), mas também “estabeleceu varias situagcdes que legitimam a
atuagdo de um Poder sobre o outro” com “hipoteses em que a Constituicdo conferiu
possibilidade de um determinado poder exercer um controle sobre a atividade confiada a
outro” (MEDEIROS, 2008, p. 201)'%2,

Como exemplo de poderes outros atribuidos ao Legislativo, podem ser citados
(i) o artigo 49, incisos IX e X, por atribuirem ao Congresso Nacional a competéncia
(exclusiva) para julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica,
bem como apreciar os relatdrios sobre a execucdo dos planos do governo; (ii) o poder de
fiscalizar e controlar (por qualquer de suas Casas ou diretamente) os atos do Poder
Executivo incluindo os da Administracdo; (iii) a prerrogativa do Parlamento para
convocar Ministros de Estado ou outros titulares de 6rgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica para que prestem (pessoalmente) informacdes sobre 0 motivo
da convocacdo, implicando a auséncia sem justificativa adequada em crime de
responsabilidade (MEDEIROS, 2008, p. 201). Além disso, o artigo 49, da CRFB/88, em
seu inciso V, estabelece que é competéncia exclusiva do Congresso Nacional “sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa™.

Quanto aos poderes outros atribuidos ao Executivo, podem ser citados: (i) a
possibilidade do Presidente da Republica vetar, total ou parcialmente, projeto de lei que

considerar inconstitucional ou contrario ao interesse publico (nos termos do Artigo 66

162 Nesse mesmo sentido se manifesta Eduardo Domingos Bottallo ao afirmar que “Em diversos preceitos
da Constituicdo Federal pode ser identificada a atribuicdo de competéncias ‘atipicas’. Sirvam de exemplo
0s seguintes: a) art. 51, | e Il — competéncia do Senado Federal para ‘processar e julgar’ o Presidente e 0
Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes de mesma natureza conexos com
aqueles; b) art. 62 — competéncia do Presidente da Republica para, em casos de relevancia e urgéncia,
adotar medidas provisorias; ¢) art. 96, 1, ‘a’ — competéncia dos tribunais para elaborar seus regimentos
internos (normas complementares a legislagao processual)” (2007, p.43).
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da Constituicdo vigente); (ii) o Presidente da Republica participa do processo de
nomeacdo dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica,
Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais Regionais
Eleitorais e Superior Tribunal Militar (nos termos dos artigos 101; do 104, paragrafo
unico; do 107; 111-A; 115; 119, inciso IlI; 120, 81° inciso Il e 123) (MEDEIROS,
2008, p. 201). E importante demonstrar como a teoria da separacdo dos poderes se
encontra relativizada no contexto juridico-politico brasileiro valendo a mencéo ao artigo
61, 8 1° da CRFB/88 onde se estabelece como iniciativa privativa do(a) presidente(a) da
repUblica algumas matérias®.

Também séo legitimas constitucionalmente as atribuicGes conferidas ao Poder
Judiciario para controlar os pressupostos constitucionais das medidas provisorias, cuja
legitimidade foi reafirmada pelo STF, na ADI 2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello
(MEDEIROS, 2008, p. 201). Nesse sentido, o STF, como cupula do Judiciario nacional,
recebe a funcdo de guardar a CRFB/88, ou seja, “dos principios, valores, dos objetivos
fundamentais da Republica”, o que lhe confere “o direito de conceder a ultima
palavra'® no que se refere & compatibilidade dos atos de todos, inclusive dos demais
Poderes, Legislativo e Executivo, com a Constituicdo” (SANTANA, 2016, p. 30).

Na ideia de “independéncia” dos poderes, sublinhe-se a dindmica do
presidencialismo de coalizdo, aspecto presente em outros paises da América Latina
(ainda que em diferentes contextos), apresentando uma interacéo das arenas legislativa e

executiva, onde essa comunicacdo influencia os dois Poderes a ponto de impactar outros

163 Nesses termos prescreve a CRFB/88: “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe
a qualquer membro ou Comissdo da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao. § 1°
Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou modifiquem os efetivos
das Forgas Armadas; Il - disponham sobre: a) criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na
administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneracdo; b) organizacdo administrativa e
judiciaria, matéria tributéria e orcamentaria, servicos publicos e pessoal da administragdo dos Territorios;
c) servidores publicos da Unido e Territdrios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria; d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas
gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios; €) criacdo e extingdo de Ministérios e drgdos da administracdo publica, observado o
disposto no art. 84, VI; f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promogdes, estabilidade, remuneragéo, reforma e transferéncia para a reserva”.

1%4Uma problematizagio dessa “ultima palavra” ¢ feita na Parte III da presente tese. Todavia, registra-se
aqui a rejeicdo de uma possivel adogdo do ativismo judicial como melhor caminho ou da supremacia
judicial como resposta.



85

aspectos do sistema politico, como a construcéo de carreiras politicas no pais (LIMA,
2017, p. 09)

A separagdo de Poderes, no Brasil, mostra-se “imperfeita”, se pensada na
perspectiva da teoria classica, pois a realidade apresenta o que se poderia chamar de
presidencialismo parlamentarizado, 0 que impacta no engajamento parlamentar e as
escolhas sobre carreiras no nosso sistema politico’®. Nesse aspecto, é identificavel
uma interagdo entre os Poderes Executivo e Legislativo, quanto & centralidade do
Executivo na producdo (atividade) legislativa e o Parlamento com grande poder de
agenda para o Presidente e seus Ministros (aléem de consideravel atuacdo de
parlamentares em atividades consideradas tipicamente executivas). Assim, “a atuagdo
dos atores politicos do sistema brasileiro ndo é rigidamente restrita as atribuices tipicas
do Poder ao qual esta formalmente vinculado” (LIMA, 2017, p. 09).

Essa possibilidade de interferéncia ou mutua influéncia ndo parece ser uma
questdo nova'®’. Tavares (1980) destaca que, com amparo em Roscoe Pounal (1965),
uma analise dotada de “cientificidade da divisdo dos poderes do século XVIII” ja
apresenta(va) inter-relacionamentos entre as funcbes separadas, o que demonstra que a
“acdo estatal especializada nao pode ser isolada, mas em conexdo” de modo a impedir

que ocorra exorbitancia de algum dos poderes'®®,

165 Tavares destaca, nesse sentido, que a configuragio da separacéo dos poderes nos EUA deixa claro uma
interpenetracdo de poderes-funcdes, razdo pela qual a teoria dos freios e contrapesos (checks and
balances) foi desenvolvida para garantir um equilibrio, “partindo da posigéo especial da Suprema Corte o
poder de controle judicial desde certo momento de sua vida constitucional” (TAVARES, 1980, p. 67).

166 A despeito das dinamicas “inter” se fazer presente nos Trés Poderes, a grande critica que tem se
desenvolvido nos ultimos anos na teoria constitucional brasileira, entretanto, se fixa quase que
unicamente no Judiciario e seu (suposto) ativismo prejudicial no equilibrio dos poderes.

17 E necessario destacar que essa “interpenetra¢do” ou mutua influéncia de fiscalizagdo ja se fazia
presente inclusive no modelo estadunidense que exerceu muita influéncia na configuracdo politico-
juridica brasileira. Ao descrever o sistema dos EUA, Tavares destaca que a doutrina de Montesquieu teve
campo fértil para se desenvolver melhor até do que na sociedade francesa onde se originou. Os
fundadores da Federacdo estadunidense buscaram assegurar o ideal de liberdade de modo que
demarcaram limites de atuagdo para cada drgdo politico e assim a toda poderosa maquina estatal nédo
esmagasse o individuo (o que, por certo, ndo impediu que os presidentes Wilson e Roosevelt obtivessem
poderes extraordinarios durante o periodo das guerras mundiais — cuja centralizacdo maxima de poderes
no Executivo se aproximou de poderes ilimitados). Considerando a filosofia revolucionaria norte-
americana, a separacdo de poderes, na fundagdo dos EUA, estabeleceu ao (i) Legislativo: ser uma fungéo
exercida “pelo Congresso, com a colaboracdo do Executivo na iniciativa, san¢do e veto de leis” ao mesmo
tempo em que lhe coube atribuicdes de fiscalizar e conter o Executivo “através de concessdo de
autorizagdo para despesas publicas, aprovacdo de tratados e convengdes internacionais, guerra e paz”,
entre outras atribuicbes. Ao (ii) Executivo coube, por meio do exercicio maximo pelo presidente da
Republica, “ser responsavel perante o Congresso pela administragdo publica do organismo estatal e sua
representacdo externa”. Por fim, ao (iii) Judiciario coube a interpretagéio da lei e do Direito “nos conflitos
de interesse e exercer o controle de constitucionalidade de atos e normas juridicas” (TAVARES, 1980, p.
67).

168 Nesse sentido, é possivel extrair que os trés poderes estdo interligados em uma perspectiva de
complementariedade e reciproca ajuda para gerirem conjuntamente a sociedade de forma equilibrada no
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Tavares (1980) continua sua analise no sentido de que existem dois marcos
maiores que organizam e balizam a acdo politica, sendo (i) a garantia dos direitos
fundamentais e (ii) a divisdo de poderes-fungdes que assegure, como condicao inerente,
esses direitos fundamentais — nesse sentido a separacdo se justifica como forma de
garantir os direitos fundamentais. Partindo das reflexdes de Carl J. Friedrich (1965),
Tavares aponta que a funcdo da teoria da separacdo € impedir que exista um soberano e
com isso, do ponto de vista filosofico, se configure como prevencéo eficaz contra a
ditadura, ou seja, a concentracdo de poder (ou de grande parte dele). Nessa esteira, 0s
direitos fundamentais estabelecem limites que nem mesmo o Legislativo pode romper,
salvo em “condi¢des muito especiais” (TAVARES, 1980, p. 57).

O Estado Legislador, em uma perspectiva tedrica, deve buscar produzir normas
capazes de tutelar a sociedade, as relagdes sociais, a partir do interesse coletivo e ndo de
interesses particulares (de um particular ou de grupos particulares). O Poder Legislativo,
com viés de articular-se na manutencdo do poder (garantindo reeleicdes prdprias e
partidarias) afasta-se do interesse coletivo para se concentrar nos interesses de atores
politicos e sociais aptos a colaborarem com o processo (de financiamento) eleitoral*®°.
Permitindo questionar se a vinculagdo ao “poder soberano” do “povo” €, realmente, uma

preocupacdo dos poderes constituidos.

2.3. Considerac0es sobre a Teoria Democratica Contemporanea e Poder Soberano

exercicio de suas funcBes. Reconhece-se que o Legislativo como um poder constituido e constituinte por
derivacéo (na producdo de Emendas Constitucionais, como um Poder Reformador, por exemplo), por isso
mesmo sujeito fundamental no Estado e que no sistema representativo legitimo possui a competéncia
normativa geral. Entretanto, essa competéncia geral ndo é exclusiva, nem pertence ao Legislativo o
monopdlio da legislagdo, da mesma forma ndo pertence isoladamente a nenhum outro poder — o exercicio
é cooperativo com os demais (TAVARES, 1980, p. 59) e com a sociedade.

19 E importante trazer aqui as contribuicBes de Jairo Lima, ao analisar as criticas feitas ao
constitucionalismo politico na teoria de Richard Bellamy (2007), quando aponta que a presenta de
diversos interesses estarem em disputa no Legislativo conta “em favor do processo politico e ndo contra
ele”. Afirma que essa presenga “amplia a extensdo de experiéncias, ideias e argumentos a serem
enfrentados para chegarem a uma decisdao”. Especificamente sobre o lobby, o autor, seguindo as analises
de Mancuso e Gozetto (2011), afirma que “[é] da esséncia da atividade politica, principalmente daquela
que ocorre nos parlamentos, a presenca de grupos de pressdo, lobbies, defesa de interesses, etc. 1sso ndo
significa que ha algo errado ou impuro nessa atividade, da qual a funcdo judicial estaria isenta. Veja, por
exemplo, o caso do lobby, o qual é visto na maioria das vezes como uma atividade ilicita que se expressa
mediante a busca por vantagens indevidas em face do poder publico. Todavia, ndo se pode deixar de
considerar que esse € apenas um dos aspectos dessa atividade, ha, por outro lado, o lobby litico que se
consubstancia em um instrumento democratico de representacao de interesses. Para que tal vertente possa
ser valorizada, Mancuso e Gozetto indicam a necessidade de se regulamentar o lobby no Brasil com vistas
a proporcionar maior transparéncia na defesa dos interesses e equilibrar o poder de influéncia, ja que ele é
mais facilitado para segmentos sociais restritos e bem financiados” (LIMA, 2018, p. 34).
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O processo decisorio dos Poderes Constituidos (Executivo, Legislativo e
Judiciario) é uma acdo complexa, que depende diversos fatores, como a conjuntura
politica, legitimagdo dessas decisfes junto a sociedade ou mesmo sua tramitacdo nos
orgaos tecnicos desses poderes (BENINE, 2011, p. 11). Mesmo em uma leitura
estritamente politica do principio democratico, como colocado por Fernando de Brito
Alves, reconhece-se a presenca da “técnica democratica ¢ o principio da maioria, nas
democracias representativas”, impondo a agregacao temporéria de vontades individuais,
em eleicBes periodicas, estabelecendo representantes que terdo legitimidade, durante
seus mandatos temporarios, para decidir em nome de um povo (ALVES, 2014, p. 32),
dentro de limites.

A despeito disso, a teoria do Estado de Direito (e consequentemente sobre a
separacdo dos poderes) tem raizes pautadas pelo medo dos revolucionarios que o0s
magistrados aplicadores da lei, ao julgarem os individuos, “nada mais fossem do que
capachos” do monarca soberano que criou essas leis (ALVES et al., 2016, p. 40), o que
motivou a teorizagdo do Estado de Direito com aparente hierarquizagao do Parlamento
como Orgdo superior. Essa € uma das principais ressalvas que os revolucionarios
tiveram quanto ao Judiciario (visto como um apoiador do Absolutismo ou Antigo
Regime); por essa razdo, o desenvolvimento da teoria moderna proposta com a
Revolucdo Francesa pressupfe desconfiancas quanto aos juizes e privilegia o
Parlamento como representante da vontade popular*™.

Hoje, o Parlamento avoca para si a soberania e 0 protagonismo que ndo mais se

171 Observando a realidade

justificam se pensados com termos de exclusividade
brasileira, ao contrario da légica revolucionaria, ndo estdo sendo combatidos privilégios
de uma nobreza e de um monarca soberano (que cria leis sem sentido ou para beneficio
proprio em uma posi¢do alheia as demandas sociais) e que tenta “domesticar” o

Judiciario. Quem tem ocupado esse papel (de constituir uma casta — quase que —

70 A discussdo, como se desenvolve na presente tese, recebe uma maior camada de complexidade quando
a tensdo é entre Parlamentos e Cortes Constitucionais, no caso brasileiro o STF, visto que as instancias
judiciais inferiores estéo passiveis de alguma dimenséo de controle e fiscaliza¢do (accountability) pelas
instdncias superiores e pelo CNJ, por exemplo. O STF, contrariamente, ndo possui accountability
aparente, 0 que provoca uma preocupacao séria sobre os riscos de decisGes antidemocréaticas emanadas de
um orgao “independente” que ndo ¢ passivel de controle institucional, se considera detentor da ultima
palavra e que ndo sdo recorriveis dentro do sistema juridico nacional. A questdo das Cortes internacionais
sera tratada na Parte 111 da presente tese.

1 por certo, essa ndo é uma colocacéo isenta de criticas. Existem tedricos e juristas que, com muita
propriedade, buscam resgatar uma “dignidade do parlamento” na discussdo democratico-constitucional e,
com isso, um resgate do constitucionalismo politico como caminho de protecdo do debate democratico. O
constitucionalismo politico, constitucionalismo juridico e suas contribuicbes para uma teoria da
democracia constitucional no Brasil se fazem presentes na Parte 111 da presente tese.
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hereditaria, que produz leis para seu proprio beneficio e alheio as demandas sociais

tentando silenciar e tolher o Judiciério) é exatamente o Parlamento*

e a classe politica.

Os cenarios de crise e a crise no sistema representativo’’ geram “indignacio e
reacdo da sociedade brasileira”, em que ¢ possivel realgar temas como “a corrupcao ¢ a
dificuldade de acesso e baixa qualidade dos servigos publicos”. Entretanto, a busca
pelas respostas para tais questdes ndo ocorrem nas instancias participativas da
Democracia, mas “no Poder Judiciario, observando-se fenbmenos como a judicializacéo
das politicas publicas e a aposta no aparato judicial-policial como principal via”. Nesse
sentido, observa-se a busca por “solugdes individuais” que se amparam no fundamento
da “legitimidade técnica” (do Judiciario), e observa-se que tal pratica “nega a
centralidade do conflito entre valores e interesses — portanto, da propria politica”
(GASPARDO, 2018, p. 65-66). Essa negacdo indica descrenca da capacidade de
representacdo na arena politica.

A Separacdo de Poderes alcanca um status de principio constitucional. A
proposta do reconhecimento da aplicacdo do principio da vedacdo ao retrocesso de
direitos fundamentais reconhecidos e positivados pelo STF em prol de minorias e
grupos vulneraveis ndo se verte necessariamente em uma possivel violagdo ao principio
da separacdo de poderes. A interferéncia do Poder Judiciario, especialmente, em sede da
Corte Constitucional, na esfera legislativa para o reconhecimento do direito as unides
entre pessoas do mesmo sexo, por exemplo, se prestou a reconhecer a positivacao de
direitos por meio da interpretacdo constitucional a respeito de temas que sdo
judicializados por deliberada omissédo do Legislador (que escolhe néo legislar) e por
uma concreta violacdo do dever de legislar — que é um imperativo constitucional. E
importante destacar que a vedagdo ao retrocesso nem sempre € tutelada pelo Judiciario
como um todo ou, vale a ressalva, é preciso considerar que ha sempre o risco de o
Judiciario retroceder e a garantia dos direitos fundamentais ficar a cargo dos outros

Poderest’*.

172 Criticas mais especificas quanto a “qualidade” do Legislativo brasileiro estdo presentes no Capitulo 1T
da presente tese.

173 £ preciso repensar 0 sistema representativo e seus pressupostos, especialmente pela representaco
politica exercer um papel fundamental no exercicio democratico brasileiro que tem o exercicio do voto
periddico em eleicBes livres e diretas e a existéncia de partidos politicos (na logica de pluralismo
partidario) como pressupostos do sufragio e do exercicio da soberania popular (TEIXEIRA, 2016, p. 22).
7% Uma das dinamicas salutares em um Constitucionalismo Democratico é a compreensdo que a vivéncia
e construcdo democraticas se compdem de forma dialética e de mdtua influéncia. Nesse sentido, nao se
pode eleger o Judiciario como um “messias” isento de interferéncias ou como 6rgdo que sempre acerte.
Nas situagcBes em que o Judiciario incorrer em ferimento dos direitos humano-fundamentais, cabera ao
Legislativo e ao Executivo intervirem, justificando e legitimando sua atuagdo a luz da protecdo dos
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A teoria de separacdo dos Poderes estabelecida por Montesquieu é de suma
importancia para a historia do pensamento juridico e democrético do Ocidente, langando

bases para o Direito Constitucional'’

. As trés funcdes politicas (executiva, legislativa e
judicial) foram criadas em sua configuracdo mais influente com igual hierarquia e com
poderes para influenciar os demais, de forma a deixar a sociedade “evoluir” livremente.
Essa visdo foi promovida na teoria norte-americana de forma radical, superando a
proposta de Montesquieu (para quem o judicidrio deveria ser nulo e invisivel),
colocando-0 como poder central, com o intuito de que houvesse equilibrio entre todos
(especialmente por ndo haver atos por impulso oficial por parte do Judiciario, agindo
apenas por provocacgdo). A formatagdo norte-americana consagrou a forca do Poder
Judiciario como 06rgdo que goza de imenso prestigio por toda a sociedade
(USTARROZ; DI LORENZO, 2004, p. 620).

Assim, ndo se pode esquecer ou afastar as consideracdes sobre o tema da real
finalidade da Democracia e mesmo do Estado Democratico de Direito. Por essa razdo, é
salutar discutir a viabilidade do controle externo da participagdo popular,
destacadamente quando esta busca trilhar caminhos (ou buscar instrumentos) que
venham a ferir determinado ndcleo de direitos fundamentais de outros cidadaos — em
especial as minorias (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 171). Essa preocupagdo se motiva
no intuito de combater a visao de que o Legislativo “tudo pode” por ter sido eleito por
voto popular'™.

Como frisado por Eisenstadt, o desenvolvimento dessas modernidades

inlacl?? = .
maltiplas™’ apresenta elementos de “evolugdo continua”, sendo uma de suas

direitos, das minorias e dos grupos vulneraveis. Nesse sentido, a populacdo ciente e consciente tem o
dever de fiscalizacdo e participacdo no debate publico para que a marcha dos Poderes e da Democracia
seja sempre progressivo. Inclusive, a cidadania ativa e consciente legitima manifestac6es de backlash e de
resisténcia em face de decisfes judiciais injustas e antidemocraticas.

5 A realidade contemporénea evidencia a necessidade de se questionar se a forma de manifestagdo do
poder soberano se da unicamente pela producao legislativa. O poder soberano nao advém do Parlamento,
mas do “povo” que manifesta tal poder soberano por meio de sua Constituicdo (que é a materializacéo
desse Poder). Se a Constituicdo consubstancia o poder constituinte entdo representa a escolha de um povo
por um determinado ideal de Estado. Assim, a Constitui¢do se torna um novo paradigma de legitimidade
vinculando o Estado (incluindo o Parlamento) de modo que toda e qualquer producédo legislativa recebe
sua legitimidade se for condizente com a Constituicéo.

176 Tavares adverte que os pais fundadores (se referindo especialmente a Thomas Jefferson e Alexander
Hamilton) ja indicavam o medo de que uma tirania do Legislativo seria um terrivel perigo para a
democracia nascente, também antevendo o risco futuro de uma tirania do Executivo, € importante
destacar. Todavia, ndo se pode sustentar qualquer legitimidade para uma ditadura judicial, judiciarismo
ou a Corte Constitucional como uma superlegislatura ou um poder acima do Executivo e Legislativo
como ja se aventou na teoria constitucional estadunidense por nomes como Brandeis, Holmes, James
Beck e Hugues, por exemplo (TAVARES, 1980, p. 59-60).

Y77 Aqui é possivel acrescentar que implica reflexos nas dinamicas democraticas.
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caracteristicas marcantes “sua capacidade potencial para autocorre¢ao continua”, ainda
que nédo possa ser tomado como um dado adquirido. A modernidade gera possibilidades
destrutivas, assim como a propria Democracia, e ndo se desenvolve pacificamente ou de
formas cristalizadas. A concepcdo da modernidade como progresso inevitavel é
reiteradamente contestada por “confrontos e conflitos internos”, contradigdes e tensdes
implicitas e, na arena politica, uma crescente exigéncia por democratizacao
(EISENSTADT, 2001, p. 147-148).

E contraproducente negar as relagbes existentes entre Democracia e direitos
humanos, da mesma forma que ndo se pode negar que tais relacdes suscitam
questionamentos e teorizagdes. Tais abstracbes devem atualizar a teoria de separacédo
dos Poderes e as limitagdes dos poderes constituidos. E possivel mencionar, por
exemplo, Beetham (1998, p. 114) como teérico que relaciona direitos civis e politicos
como elementos integrantes da Democracia, e os direitos sociais e econdémicos teriam
uma relacdo de matua dependéncia com ela. Os direitos culturais (gracas as sociedades
multiculturais) demandariam uma “releitura” da Democracia tendo a igualdade de
cidadania como realizacdo principal (ESTEVAO, 2010). Tais aspectos ilustram a
existéncia de balizadores para a atuacdo dos poderes constituidos.

E possivel, entretanto, ir além do proposto por Beetham, no sentido de recolocar
a relagdo da Democracia e dos direitos (de todos os “grupos’) em um patamar superior,
com a aplicacdo da teoria da Democracia a diversos contextos, ndo apenas vinculada a
soberania estatal. O que se prople, nesse sentido, é a constru¢cdo da Democracia
edificada pelos direitos humano-fundamentais, visto que substancializar e atualizar os
direitos humano-fundamentais nos desafios contemporaneos sao os principais intentos
da Democracia. Busca-se, dessa forma, superar a visdo que remete a uma linearidade
para a igualdade, autoridade, representacdo e soberania como categorias politicas. A
atualidade demanda considerar a centralidade da diferenca com outras escalas de justica
(local, regional e global), visto que novos temas passam a ocupar as pautas de decisao
do poder politico (antes temas localizados no espago privado) e que hoje ndo devem
estar & margem da andlise e do debate politicos (ESTEVAO, 2010)*"®.

178 Registre-se que o direito de livre unifo afetivo-sexual entre pessoas do mesmo sexo (com gozo de
iguais direitos e dignidade como é reconhecido pelo Estado aos casais de sexo diferente) é um exemplo —
0 que historicamente tem demandado debates sobre a descriminalizacdo da homossexualidade, sobre a
descriminalizacdo de relagBes sexuais consentidas entre adultos de mesmo sexo, a vedacdo de qualquer
tipo de tratamento discriminatério nas relagbes publicas e privadas (incluindo por motivo de orientagdo
afetivo-sexual), até direitos de unido, sucessdo, direitos previdenciarios, além do direito de adogdo por
parte de casais homossexuais. Assim, 0 avango de um direito nunca é um passo dado arbitrariamente, mas
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Gustavo Zagrebelsky propde uma revisdo do conceito classico de soberania
(interna e externa) — comoconsequéncia natural para que um Estado (uma unidade
ductil) possa ser verdadeiramente plural — como sendo o abandono da soberania de um
unico principio politico dominante. Esse abandono de um principio politico absoluto,
por fugir da forma de um padrdo modelar (e aqui entendido no sentido de modelo a ser
seguido), pois esvazia-se a relevancia de exclusdes de “diferentes”, ja que ndo ha um
principio politico unitério principal (ZAGREBELSKY, 2003)"",

Feitas as consideracdes sobre a teoria constitucional contemporanea e 0s destaques para
a necessidade de pensar a realidade brasileira como paradigma de investigacdo da
aplicacdo da teoria tripartida dos poderes constituidos, se mostra adequado voltar as
atencOes da exploragdo tedrico-préatica para a atuacdo do Parlamento e a complexidade
da crise de representacdo que otimiza uma judicializacdo da politica. O capitulo que se
segue esta orientado por essa perspectiva

fruto de um processo de lutas e organizacdo de minorias nos espacos publicos, nas arenas oficiais e, por
fim, dada a configuragcdo das democracias constitucionais contemporaneas, nas arenas oficiosas das
Cortes e Tribunais Constitucionais (ndo como principal arena de luta politica, mas espago estratégico para
estabelecimento de consentimentos provisérios minimos).

9 Ao contrario das teorias cléassicas e tradicionais que enxergam a relacéo entre constitucionalismo e
democracia, liberdade e direitos fundamentais, bem como outros, sendo uma relagdo impossivel,
Zagrebelsky propde um modo de pensar do possivel, que busca a concordancia pratica que se apresenta
para acdo (ZAGREBELSKY, 2003)/
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Capitulo 11l. DO LEGISLATIVO COMO PODER COM EXCLUSIVIDADE
(DLEGITIMA PARA MANIFESTAR A SOBERANIA POPULAR.

E pela promessa de tais coisas que desalmados tém subido ao poder. Mas, s6
mistificam! N& cumprem o que prometem. Jamais o cumprirdo! Os
ditadores liberam-se, porém escravizam o povo.

Charles Chaplin, em O Grande Ditador (1940).

Trata-se de um fato historico que a atuacao da sociedade e a democratizacdo do
poder estatal, em uma leitura moderna, estejam relacionadas (ou mesmo
interconectadas) com o sistema representativo (manifestacdo indireta do povo por
intermédio de representantes) por intermédio de elei¢es proporcionais, majoritarias e
periodicas. Além disso, essa (cor)relacdo entre deliberagdo e representacéo representou
um salto na qualidade, no aperfeicoamento das relacGes sociais e das deliberacGes
referentes as politicas publicas. Nesse sentido, representacéo e deliberacdo se tornaram
intimamente ligadas, sendo possivel afirmar que os representantes expdem e evidenciam
os interesses daqueles que representam®®, apesar de ndo raro o interesse dos
representantes esteja camuflado como “interesse publico” (PIN, 2014, p. 1065)'%%. A
critica necessaria, portanto, € sobre até que ponto essa desconexdo entre interesses dos
representantes e representados seria (ou nao) legitima.

A deliberacdo, dada a centralidade do Parlamento na teoria juridico-politica
tradicional, fica (quase que apenas) circunscrita ao processo de argumentacdo dos
legisladores™®?, por meio do qual eles (trans)formam (sobre politicas e resultados) as
preferéncias uns dos outros e do publico em geral (ROCHA, 2010, p. 122). Nesse
aspecto, o povo ndo participa do processo de deliberacdo, mas é influenciado pelos
interesses dos legisladores. A logica levaria a crer que o caminho deveria ser o
contrario.

Se por Democracia se entende a participagdo do povo nos processos
deliberativos em alguma medida que néo seja restritivamente a representacéo eleitoral, é
indeclinavel que os atores sociais sejam capazes de se reconhecerem como parte dessa
interlocucdo, igualmente possam expor livremente seus argumentos, suas raz0es e

fundamentos e ainda tenham o direito de voz (o direito de falar), como também tenham

180 O fato de essa intimidade de interesses ser afirmada nao significa que possa ser sentida ou mesmo real
— muitas vezes ndo supera um patamar meramente retorico.

181 Desse modo, os interesses particulares dos representantes no podem prevalecer sob o argumento que
foi a “vontade da maioria” que os colocou no poder

182 Considerando a préaxis legislativa do Brasil é possivel depreender uma pobreza da dimensio
argumentativa do Parlamento ou mesmo da relevancia de audiéncias publicas ali.
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o direito a atencdo do Poder Publico (direito de serem escutados). Essa interlocucéo ndo
pode ser apenas pro forma ou paliativa, mas deve implicar necessaria construcao da via
politica como locus discursivo em que argumentos racionais sejam capazes de afetar 0s
rumos da politica®®.

Considerando que diferentes regimes buscaram adotar (com Obvias adaptacdes)
o rétulo de “democraticos” por considerarem, especialmente, no Ocidente, que a
democracia seria 0 Unico regime apto a garantir a aceitagdo univoca dos governados,
desenvolveu-se por todo o mundo uma miriade de tipos de democracias. O que se
verifica, entretanto, € que, em muitos desses “tipos”, existe um afastamento do sentido
etimologico do termo “democracia”, ja que o povo ndo exerce o poder (exceto quando
muito, de forma mediada). As democracias quase que totalmente sdo estabelecidas
como representativas por considerar-se a impossibilidade de repetir 0 experimento
grego de participacdo direta. Considerando que as democracias representativas encerram
uma contradigéo (pois se desenvolve como um governo do povo sem 0 povo na tomada
das decisdes politicas), 0 aspecto da accountability é apontado como resposta para 0s
problemas fundamentais dessa contradicdo (MIGUEL, 2004, p. 01-03).

Existem aqueles que possuem uma critica mais acentuada ao Parlamento, como
é 0 caso de Marcelo Braz, que, citando Lenin (a quem atribui total razdo), afirma que “o
Parlamento é uma fabrica de cretinos”, declarando o cretinismo parlamentar
exemplificado “sem disfarces” na votagdo do impeachment da ex-presidenta Dilma
Rousseff alegando que a Camara dos Deputados estaria apenas atendendo aos interesses
do que ele afirma ser a bancada do “Boi, Bala, Biblia, Bola ¢ Banca [...] a que se soma
ainda a agdo parlamentar de poderosas empreiteiras” (2017, p. 88-89). Essa
desconfianga quanto ao Legislativo ndo é uma posicédo isolada. Segundo Rafael da Silva
Menezes, a Fundag&o Getualio Vargas (FGV) promoveu a pesquisa Indice de Confianca
na Justica Brasileira, durante o primeiro semestre de 2016, e identificou que apenas

10% da populagdo consultada confiava no Poder Legislativo, enquanto 11% dos

18 Alguns autores acreditam que o Legislativo é dotado de mecanismos de leitura da sociedade para
captar suas preferéncias, o que forneceria subsidios para analise de métodos e argumentos para alcancar
um resultado satisfatorio. O foco na utilizagdo desses mecanismos usualmente seria atingir a reeleigao.
Nesse aspecto o cenario seria de competicdo e nao de cooperacdo (PIN, 2014, p.1066). Logo a atengdo do
Legislativo em “ler” a sociedade se furta da sua principal fungdo para verter-se em estratégias de
manutenc¢do no poder.
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entrevistados afirmaram confiar no Poder Executivo e, ainda, uma minoria de 7% dos
consultados afirmaram confiar nos politicos brasileiros (2017, p. 18)***.

E importante destacar também que a ideia de supremacia do Parlamento como
6rgdo de representacdo democratica é uma construcdo relativamente recente'®®. Como
destacado por Fernando de Brito Alves, a Democracia e o procedimento eleitoral ndo se
confundiam de inicio como a teoria classica da Democracia faz parecer'®®. A
Democracia, em sua acepg¢ao substantiva, tem como pressuposto a igualdade entre todos
os cidadaos, em contrapartida o processo eleitoral e suas dindmicas de representacédo
sugerem que existe, com ares de aristocracia, a existéncia de individuos mais preparados
do que outros para fazer as escolhas publicas e que provariam essa qualidade passando
por um processo de competicdo por cargos politicos (ALVES, 2014, p. 33)*¥'.

O Parlamentarismo, como forma de governo na época moderna (e as concepcdes
sobre o Parlamento em outros modelos, ainda que indiretamente), nasce com 0 Uso
simbdlico da lei e da politica, criando uma ideia de Democracia sem cidaddos, mas

consolidando o Parlamento como um “grande féorum publico de debate” e na arena

184 £ possivel afirmar que desde 2013, com a ocorréncia das manifestacdes populares no Brasil,
acentuaram-se as discussfes a respeito de uma (suposta) crise da Democracia representativa, sob o
argumento principal da existéncia de um conflito entre a atua¢do dos representares do povo e a vontade
do povo soberano de atuar por si mesmo. Vale o destaque que as “criticas a democracia representativa
ndo sdo recentes” (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 166-167).

185 Durante a maior parte da histéria do ocidente, a representacdo (conceitualmente ou na pratica) néo
esteve relacionada com democracia, liberdade ou justica como poderia parecer com a valorizacdo da
representacdo nas democracias contemporaneas. Monarcas representa(va)m o Estado (no passado e
agora), hoje diplomatas (ndo escolhidos por escrutinios popular) representam o Estado, bem como
servidores publicos em missdo etc. A convergéncia dominante de desenvolvimento das instituicdes
representativas se da nos séculos XIX e XX com a ideia de sufragio universal, resultado de extensdo do
direito de voto (um homem, um voto) e eliminacdo do voto censitério (que tinha riqueza como requisito
formal e obrigatorio). Essas modificaces (com a posterior inclusdo de mulheres) gerou a crenca de que a
representacdo politica progrediu no sentido de tornar governos populares viaveis. Os partidos de massa
também se somam aos outros aspectos de “valorizacdo” da representacdo como instituicdo democratica
“popular” (TEIXEIRA, 2016, p. 24-25).

18 J4 existia parlamento, por exemplo, na histéria inglesa desde o século XIII, ou mesmo ja existia na
Franca anterior ao movimento de Revolugdo sendo uma instituicdo do periodo monarquico francés quer
era, a propdsito, absolutista. Registre-se que no contexto francés uma das insatisfagGes politicas era o fato
dos Estados Gerais (como era conhecido o Parlamento Francés) ndo ser convocado ou mesmo consultado
desde 1614 (o que esvaziava sua relevancia).

187 A despeito da ideia largamente compartilhada que existe atualmente uma crise de representatividade,
sendo essa desconexdo crescente entre representados e representantes, é possivel identificar que mesmo
na primeira fase/modelo de democracia liberal ja se difundia junto as elites estabelecidas a existéncia
dessa crise, uma vez que a horizontalizagdo democratica (com a expansado/ampliacdo) da possibilidade de
participacdo politicas pelas classes mais pobres (ndo proprietarias de terras ou bens de producéo) seria,
para tais elites, um fator de crise e ameaga a democracia. A ampla participacdo, nessa concepcéo elitista,
prejudicaria as liberdades burguesas, gerando crise politica e instabilidade da propria democracia, ja que
se configuraria uma “crise” por fugir da estrutura protetiva exclusivista formatada pelos interesses
burgueses de manutencdo do status quo e da propriedade (TEIXEIRA, 2016, p. 20). Essa visdo de uma
leitura resistente e hostil a ampliacdo da participagdo democratica é também identificada por Albert
Hirschman em “A retérica da intransigéncia” (1992).
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politica um cenario onde ocorrem as batalhas pelo poder (RODRIGUEZ-
FERRANDEZ, 2017, p. 97).

Uma ressalva necesséria: as criticas ao Parlamento tragadas no presente capitulo
ndo se dirigem, em absoluto, para uma proposta de desvalorizagdo do referido Poder
Constituido, ou a apresentar de alguma forma que a Democracia representativa deva ser
abolida ou afastada. A critica tecida se faz na dimensdo da pratica experenciada e
identificada na realidade e na historia brasileira recente, o que ndo deve significar uma
condenacdo ao valor politico, tedrico e geral do Parlamento dentro do processo
democratico. Dito de outra forma, o que se apresenta é uma analise da realidade na
perspectiva ndo no que deveria ser, mas no que de fato é'%®,

O julgamento desenvolvido na presente tese, entretanto, ndo invalida a
importancia do Parlamento e sua funcdo essencial para o processo democratico
representativo'®®. Em razdo disso é preciso também refletir em que medida o
accountability, especialmente o eleitoral (vertical), é realmente suficiente ou presente
para legitimar a composicao e atuacdo dos legisladores com superioridade no debate

politico.

3.1. A Crise de representatividade do Parlamento a luz das teorias democréticas

E valido sublinhar qual é o conceito de crise que se adota para as reflexdes as
quais seguem: como destacado por Fernando de Brito Alves e Guilherme Fonseca de
Oliveira, trata-se de um conceito polissémico, mas que precisa ser analisado com
cautela para ndo incorrer em uma constatacao apressada e falsa, fruto do senso comum
tedrico (2015, p. 166)*.

Em contrapartida, pondere-se que momentos de crise e incerteza politica (de

forma inevitavel) colocam em evidéncia as duvidas sobre a legitimidade do poder

188 £ um fato que os elementos constantes da crise representativa tornam, sob uma perspectiva fatica e
operacional, dificil acreditar no constitucionalismo politico como um caminho possivel ou mesmo viavel
na realidade parlamentar brasileira.

189 A ideia é que, ao final de uma sucessiva implementacdo de direitos materiais, ocorra um
amadurecimento do potencial civico da (e na) sociedade gerando cidaddos mais comprometidos e um
Parlamento com maior qualidade democréatica, 0 que seria uma justificacdo da atuacdo das Cortes na
implementacdo de direitos como possivel contribuicdo para o progresso de uma cultura politica-
democrética.

190 A crise de representatividade pode ser associada mais a uma crise do sistema politico liberal que
formatou esse modelo de representagdo politica. O esgotamento desse modelo de organizagdo estruturada
na representacdo se mostra claro na instabilidade da dinamica politico-partidaria competitivo-elitista,
diferenciando governados (ndo aptos) e governantes (aptos) no exercicio do poder. O processo eleitoral é
insuficiente para conferir legitimidade real e em nada contribui para que se amadurega um espirito
cidadao por se limitar a ideia de igualdade formal de participacao (TEIXEIRA, 2016, p. 16).
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daqueles que governam*

. A partir disso, se identifica uma busca por alternativas que
visem garantir que principios democraticos'*” sejam protegidos e tenham sua validade
conservada especialmente em face de cenarios que os coloquem distantes no horizonte.
Constitui-se uma missdo ardua “estabelecer fundamentos democraticos para a
autoridade”, especialmente, em razao de suas contradigdes e ambiguidades presentes na
pratica e na teoria (ROSA, 2017, p. 11).

No entendimento de Mayra Goulart e Goffredo Adinolfi, o “dilema entre
democracia e representacdo € constitutivo da relagdo conceptual entre ambos, e agrava-
se na contemporaneidade” sendo visivel que é cada vez menor a coordenacdo do
processo de individualizagdo em instancias coletivas de agregacdo de vontades como é o
caso dos partidos politicos, entre outros. Esses partidos perdem sua centralidade na
ordenacdo das identidades e preferéncia dos eleitores'®®, pois ndo acompanham a
multiplicacdo das identidades e o fenbmeno da dessubjetivacdo do povo enquanto

totalidade'®. Configura-se, dessa forma, “um panorama de crise mundial dos

mecanismos representativos” como apontam diversas pesquisas’® (2018, p. 390).

191 Como analisado por Leandro Gavido, com base na teoria democréatica de Ranciére (2014), a
democracia deixou de ser o governo de qualquer um para se tornar o governo da maioria. Na era moderna
os intelectuais e legisladores criaram mecanismos para restringir a participagéo, adotando, por exemplo, a
cidadania censitaria como uma solucdo para manter a participagdo democratica restrita a alguns
privilegiados (2015, p. 498) quando das primeiras tentativas de ampliagéo.

192 A autora destaca, como exemplos, os principios da liberdade, igualdade e autonomia como valores
juridicamente relevantes nesses cenarios de incerteza (ROSA, 2017).

1% Ao considerar, na presente tese, a influéncia de grupos religiosos (conservadores e reacionarios)
munidos de argumentos retdricos (especialmente nos Capitulos IV e VIII), é possivel identificar que essas
liderangas religiosas se apropriam da caréncia de referenciais e da desconfianga nos partidos politicos,
fazendo com isso, um processo de assumirem-se (enquanto pastores de um rebanho) como guias e
agregadores de preferéncias e escolhas politicas. Com uso da retdrica religiosa, somada com a retérica
polemista e alarmista que irdo desembocar em alguma medida nas teses da retdrica da intransigéncia de
Hirschman (1992), aproveitam-se da arena politica para impor suas préprias pautas contra 0s avangos
progressistas, como a unido entre pessoas do mesmo sexo e direitos sexuais da mulher, por exemplo.

1% Que fique claro que a pesquisa desenvolvida ndo identifica “nessa multiplicagio das identidades e o
fendmeno da dessubjetivacdo do povo enquanto totalidade” como exatamente um problema, mas como
um estado de coisas que deveria ter sido mais bem trabalhado e assimilado pelo sistema representativo. O
povo enquanto uma totalidade € uma ideia utdpica construida no Ocidente para justificar e legitimar a
autoridade estatal a partir de uma soberania oriunda de uma entidade que ndo fosse mais a natureza
(contraposicdo ao naturalismo classico) ou aos argumentos transcendentes da ldgica teocéntrica crista
para quem a autoridade emanava da divindade. O povo, enquanto uma totalidade, se por totalidade se
entende unidade de identidades, é uma promessa ou mesmo uma suposicdo. Se ha um povo € preciso
depreender que é composto por multiplos grupos e culturas que devem ser considerados, mas que
historicamente, em razdo de uma governabilidade supostamente fluida ou passivel de maior controle, foi
tomada como uma identidade Unica e, com isso, hegemonizou-se (como uma totalidade conforme) o
perfil de uma elite dominante. Assim, a Democracia e o sistema representativo ndo devem negar essa
multiplicidade de identidades, mas (re)construir as arquiteturas de participagdo para assimilar essas
dialéticas interculturais.

195 Os autores destacam que o “problema da crise no universo da representagio ¢ amplamente abordado
na literatura contemporanea. Sobre a perspectiva do Direito e da contribuicdo que as instituigcdes juridicas
tém a oferecer, consultar: Jirgen Habermas, Peter Hé&berle, Pierre Rosanvallon, Joaquim Gomes
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Fernando de Brito Alves (2014), com respaldo em Bernard Manin (1997) e Ellen
Meikins Wood (2011), aponta que a adocdo de processos eleitorais de escolhas de
representantes significou uma espécie de triunfo da aristocracia em comparagdo com a
modalidade de sorteio dos cargos politicos presente no mundo grego. Com o
pressuposto da existéncia de individuos mais preparados e que poderiam competir pelos
cargos publicos por serem “melhores” que a maioria, houve afastamento da presenca
popular nos governos e uma reserva de espaco politico para as elites. Exemplos de
perspectivas e fundamentos operacionais (teérico-funcionais) mostram que o regime de
representacdo politica ndo decorre do principio democratico (como é o caso das antigas
monarquias europeias). Assim, o conceito moderno de representacao, e que fundamenta
a teoria da soberania do Parlamento, permite o desenvolvimento de uma “democracia
sem povo” (ALVES, 2014, p. 33-34)*,

A crise da Democracia Representativa ¢ identificavel por meio da “baixa
participagdo eleitoral, a desmobilizacdo partidaria, a diminuicio do numero de
associagdes e da participacdo voluntaria”. Entretanto, ndo se pode afastar a importancia
de que se facam presentes mecanismos que permitam ‘“algum modo de deliberacio

»197 A teoria

como forma de aumentar a legitimidade do sistema democratico
deliberativa (como uma proposta de “aperfeigoamento” da Democracia moderna), nesse
sentido, recebe criticas e propostas de releituras de seus pressupostos teoéricos
(PEREIRA, 2012, p. 70).

Apds a redemocratizacdo do pais, com a abertura politica, acabou-se por criar
uma grande expectativa de que, com a CRFB/88, a cidadania receberia contornos novos
e a “vontade popular” se faria representar na vontade estatal. Houve, parcialmente, o
atendimento dessa expectativa (visto as inegaveis conquistas, bem como a efetivacéo de
muitos direitos fundamentais) com o fim da repressao politica e o direito ao voto livre

para escolha da classe politica. Entretanto, apesar de se eleger representantes por meio

Canotilho, Ronald Dworkin, Mauro Cappelletti, Antoine Garapon e outros” (GOULART; ADINOLFI,
2018, p. 390).

19619 E<sa opinido é compartilhada por Teixeira que parte do mesmo referencial observando que a ldgica
de uma “elite” dos melhores, mais proeminentes e valorosos (ou simplesmente os mais ricos), mais
capazes e mais aptos para captar as necessidades sociais e a partir delas desenvolver as politicas publicas
que as atendesse se fez presente na tradicdo filoséfica e politica estadunidense (TEIXEIRA, 2016, p. 26)
expandindo-se para outras teorias como a francesa (e para a Europa como um todo).

197 Uma das preocupacdes presentes esta em identificar um aperfeicoamento democrético no controle
judicial de constitucionalidade na medida em que este amplia a possibilidade e participacdo de atores no
processo de deliberacdo com as figuras do “amicus curiae” e as audiéncias publicas como elemento de
reconstrugdo de uma Democracia critica com espagos ampliados e procedimentos dialéticos de tomada de
decisdo e significacdo constitucional.



98

de eleicdo'®®, pela vontade popular, nem sempre prevalece o interesse publico no
cenario nacional'®. A falta de conexo entre os interesses dos eleitores e dos eleitos e
suas atitudes durante o exercicio do mandato constam como alguns dos elementos
presentes na crise da democracia representativa que assola varios paises no mundo
(KIERECZ, 2016, p. 360-361).

A sociedade brasileira presenciou nas eleicbes que sucederam a
redemocratizagdo pautas idénticas (premissas): “‘combate a corrupg¢do; saude; educacio;
seguranca, e; representacdo”, mas ao fim das eleicbes é possivel identificar o
“agravamento da crise representativa”, como destacado por teoricos da Ciéncia Politica
europeia e norte-americana ao analisarem o contexto nacional (CASTRO, 2018, p. 03).

A Democracia representativa, dentro de uma tipologia ideal, apresentaria quatro
principios indispensaveis para identificar um governo representativo: (i) 0s
representantes sdo eleitos pelos governados; (ii) 0s representantes conservam uma
independéncia parcial diante das preferéncias dos eleitores; (iii) a opinido publica sobre
assuntos politicos pode se manifestar independentemente do controle do governo; e, (iv)
as decisdes politicas sdo tomadas ap6s debate (MANIN, 1995 apud CASTRO, 2018, p.
05).

Quanto aos representantes eleitos e a sua (in)dependéncia junto as preferéncias
dos eleitores, Giovanni Sartori (1993) observa que, para Schumpeter (o fundador da
teoria da democracia competitiva), a Democracia é a selecdo dos representantes
investidos (pelo eleitorado) do poder de decidir questdes politicas, ou seja, seria a
Democracia um método institucional para chegar a decisdes politicas onde algumas
pessoas adquirem o poder para decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto

popular.

1% 0 método eleitoral ndo foi estabelecido como uma forma de popularizacdo da participacdo das
decis0es politicas, nem no sentido de permitir maiores chances de igual participagdo politica. A funcdo do
sistema eletivo se prestou “como mecanismo de tornar a estrutura representativa um organismo de
governabilidade do Estado”. A construgdo tedrica extraida do “Segundo Tratado sobre o Governo” de
John Locke reforga a necessidade do governo representativo para a realizagdo da pratica politica mediante
0 consentimento como mecanismo (de legitimacdo) para o exercicio do poder politico no ato eleitoral.
Teixeira destaca o consentimento como “instrumento de aceitagdo da estrutura de composigdo do poder,
do seu método de escolha e de confianga nos resultados obtidos”. Além disso, os mecanismos de
representacdo foram estipulados e concretizados como Unicas estruturas para o exercicio da Democracia,
como se fossem essenciais (um papel fundamental) para o seu exercicio como logica legitimadora e
legitimada pelo exercicio do voto e a participacdo dos partidos politicos (TEIXEIRA, 2016, p. 26). Vale
destacar que o consentimento nao é algo ruim, nem é vazio de legitimidade democratica, na medida em
que a critica feita é apenas quanto a sacralizagdo da representagdo como Unico caminho democratico
possivel.

199 E salutar observar que, quando se fala de vontade e manifestacdo popular, ndo se pode negar que
algumas “aumentam contra a democracia e exaltam o periodo da ditadura militar” (KIERECZ, 2016, p.
360).
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Trata-se, portanto, de uma definicao estritamente procedimental da Democracia.
Sob a dtica de Friedrich, Sartori observa que, em um contexto competitivo, os eleitos
séo cotidianamente condicionados pela expectativa de como reagirédo seus eleitores ante
as decisdes que venham a tomar. A luta competitiva, entdo, produziria o que ele chamou
de responsiveness, responsividade, receptividade ou resposta. Essa resposta funcionaria
como um volante que condiciona a maquina politica em relacdo-correspondéncia as
preferéncias do demos (SARTORI, 1993, p. 103-104).

As configuracdes politicas podem evidenciar, em maior ou menor grau, a
representacdo (representatividade) e suas falhas. Desse modo, cabe esclarecer algumas
configuracdes apresentadas como tipos de governo (que ilustram estagios do sistema
representativo recente) sendo: (i) governo parlamentar e (ii) governo dos partidos
politicos, apresentadas por Manin (1995) e analisadas por Leonardo Aires de Castro.
Em resumo, no governo parlamentar, “o centro da representacdo estd no representante,
que consolida em si todo o poder e estrutura eleitoral”, ja& no governo dos partidos
politicos: considerando que os representantes ndo mais sdo escolhidos por seus atributos
pessoais e sim pelas suas organizaces eleitorais (partidos), observa-se a prevaléncia do
papel da midia em comunhdo com interesses partidarios e de suas liderangas. Assim, as
deliberacdes legislativas passam a atender os interesses dos partidos politicos e o que
eles negociam com os atores politicos, “ndo mais confidenciando ao representado o
poder de decidir e instruir voto” (CASTRO, 2018, p. 5-6).

O préprio Manin, considerando o desenvolvimento tecnoldgico, de modo
especial entre outros momentos fundamentais, estabelece o desenvolvimento das
dindmicas sociais para 0 que chamou de (iii) “democracia do publico” como panorama
do governo atual (sendo um novo tipo de governo). E possivel identificar nesse desenho
a volta da centralidade da personalidade do individuo na disputa eleitoral (o que é
identificavel no cenario brasileiro pelos recentes casos de lideres carismaticos e — quase
— messianicos) como principal veiculo eleitoral (CASTRO, 2018, p. 06-07).

No que se refere aos partidos politicos esses passam por uma mudanga de
paradigma na ldgica politica nos quadros de recrutamento e nas bases dos partidos
(antes eles buscam organizar e vocalizar interesses dos grupos representados, mas
posteriormente afastou-se a populacdo) e na articulacdo de poder no Legislativo
(organizacdo interna, lideranca, votacdes de projetos de lei) e campanhas eleitorais com
a mobilizacéo dos cidaddos para captar votos na figura da personalidade escolhida pelo
partido (CASTRO, 2018, p. 06-07).
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O terceiro modelo seria uma mistura dos anteriores, pela centralidade do lider
carismatico e a organizacdo partidaria ao redor dele. Essa dindmica pode também
sinalizar para que as configuragdes partidarias elejam de suas bases alguém capaz de
assumir esse papel de lideranca carismatica (ainda que ndo figure, de fato, como um
lider do partido). Sob tal aspecto, o lider carismatico é forjado exatamente para captar a
atencdo publica como um personagem popular que tenha apelo junto as massas.

O modelo liberal-elitista de Democracia, no ambito politico (e que parece
arraigado no imaginario popular como um formato Unico ou satisfatorio de
Democracia), é criticado por ser muito restrito (a participacdo popular ou participacéo
democratica se limitaria ao processo eleitoral de “legitimacdo” das escolhas das
liderancas politicas, como que subordinado ao poder econdmico), o distanciamento do
Estado (na dimensdo do Executivo e principalmente do Legislativo) em relacdo a
sociedade civil e o fato das liberdades serem apenas formais e ndo reais para todos 0s
cidadéos (SANTQOS, 20023, p.29-38).

Essa visdo se alia ao proposto para uma Democracia competitiva, a qual é, na
verdade, uma roupagem formal “adequada” a um cenario de Democracia de publico.
Tal raciocinio (do apelo publico, carismatico, na competicdo pela preferéncia eleitoral e
assegurando que isso seria “democracia”) sustenta(ria), em tese, sua validade (e
legitimidade) no processo eleitoral como algo infalivel ou inevitavel. Entretanto, as
reflexdes tracadas denunciam a insuficiéncia dessa légica.

Em sentido muito préximo, Marilena Chaui (2005, p. 23) destaca que “[e]stamosS
acostumados a aceitar a definigéo liberal da democracia como regime da lei e da ordem
para garantia das liberdades individuais”, em que “o pensamento e pratica liberais
identificam liberdade e competicdo”. Para além, frisa que tal raciocinio significa uma
reducdo de conceitos, por exemplo, a liberdade fica reduzida ao “chamado direito de ir
e vir?®, da “competi¢ao econdmica da chamada livre iniciativa” e da “competicao
politica entre partidos que disputam eleigdes”. A lei fica reduzida a limitagcdo do poder
politico “defendendo a sociedade contra a tirania, pois a lei garante os governos
escolhidos pela vontade da maioria”. A Democracia, a despeito de ser “justificada como
valor ou como bem, ¢ encarada, de fato, pelo critério da eficacia”, esta medida, no

tocante ao Legislativo “pela acdo dos representantes, entendidos como politicos

290 Oy mesmo ao simplificada ao reducionismo da liberdade de votar livremente em quem quiser (ou a
liberdade de votar em branco ou nulo), em livremente votar e ser votado etc..
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profissionais” € no que tange ao Executivo “pela atividade de uma elite de técnicos
competentes aos quais cabe a diregdo do Estado” (CHAUI, 2005, p. 23)%™".

Tavares (2005), na esteira de Przeworski (1991) e de Ferreira Filho (2001),
considera que a Democracia representativa, mesmo alicer¢cada no principio majoritario,
acaba gerando resultados muito mais consequéncias de negociacdes entre dirigentes das
forcas politicas do que de um processo de deliberacdo com participagdo universal (ainda
que indireta). Nessa dindmica, o papel do processo eleitoral é de mera ratificacdo,
ficando os processos de deliberacdo e supervisao resguardados da vontade social, como
é possivel ver nos esporadicos movimentos prebliscitaristas os quais acabam recebendo
conotacdes negativas.

A ideia da escolha popular dos candidatos s6 ocorre apds um processo de
selecdo de grupos ou clpulas oligarquicas, fazendo o processo de escolha limitada®®.
André Ramos Tavares acrescenta que muitas das decisdes adotadas pelo Congresso e
Executivo acabam se fazendo sem qualquer conotacdo majoritaria, mas sim de acordos
internos (apartadas de preocupacdes sociais), 0 que ndo € um procedimento esperado em
um contexto democréatico. O modus operandi envolve candidatos votando cegamente,
sem qualquer discussdo, mas apenas conforme as orientacBes das liderancas do partido
(TAVARES, 2005, p. 556-557).

Como colocado por Murilo Gaspardo, ainda que seja relevante o reconhecimento
formal de direitos iguais, a positivagdo desses direitos ndo assegura seu exercicio “se
ndo houver condi¢des objetivas para tanto”. Nesse sentido, o autor destaca “que as
eleicdes sdo insuficientes para gerar legitimidade democratica e responsabilizacdo dos
dirigentes politicos”, além do que “o Estado organizado conforme tal modelo
democratico”, vale dizer, de representacdo liberal-elitista, “atua como um reprodutor de

desigualdades” (GASPARDO, 2018, p. 69). A Democracia so ¢ legitima e justificavel

201 A estruturacdo do sistema representativo, nesses moldes e com especial destaque para o papel do
Legislativo, como imprescindivel a realizacdo da democracia moderna € fruto das revolucBes burguesas
(americana e francesa) no século XVIII. A teorizacdo ali nascente estabeleceu a representacdo como
substituicdo ao Estado Absolutista buscando conferir a essa nova proposta algum grau de legitimidade,
dessa forma, essa formatacdo de democracia representativa (legitimada por representar a soberania
popular, em tese, mediante a representacdo politica) e com a atuagdo de partidos politicos como
mediadores do processo expandiu-se se fazendo presente, no ano de 2014, em 167 paises (TEIXEIRA,
2016, p. 19).

202 Essa dinamica é mais facilmente identificada no processo eleitoral dos EUA, mas também no Brasil o
processo de escolhas de candidatos acaba servindo muito mais como uma estratégia dos partidos em
escolherem um sujeito que tenha algum apelo com as massas ou algum apadrinhamento politico.
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na medida em que oferece a tutela da cidadania e a garantia dos direitos humano-
fundamentais. Se nio é legitimada nesse contexto, a representacdo dé sinais de crise®®.

Cabe pensar na identificagdo da crise de representatividade e em seus impactos
na Democracia, ao tempo em que € preciso considerar criticamente se essa crise de
legitimidade representativa auxilia no processo de compreensdo da legitimidade de
atuacdo judicial para suprir esse tipo de lacuna (seja intencional ou ndo) em nome de
uma suposta supremacia constitucional®®*. O foco, portanto, é pensar em que ponto a
Democracia e a cidadania estdo sendo respeitadas na crise de representacdo parlamentar
e na atuacdo supostamente “compensatoria” (do ponto de vista do equilibrio de Poder)
por parte das Cortes.

Castro (2018, p. 04) destaca que a representacdo politica pode ser aferida pela
Ciéncia Politica tendo como um de seus principais indicadores a satisfacdo do publico
para com seus governantes (entendido aqui que o corpo parlamentar espelha a
sociedade) no que se refere ao atendimento de premissas pelos canais institucionais, de
forma a garantir que os principios do governo representativo sejam efetivados.

Com aporte nas reflexdes de Pipa Norris, Castro (2018, p. 04) afirma que se trata
de um ciclo: um bom governo gera alta taxa de aceitacdo democréatica, um governo
ineficaz gera um retorno negativo por parte dos governos que passam a desejar removeé-
los de suas atribuicBes e a buscar novos responsaveis publicos que sejam eleitos para

205

satisfazer a vontade popular=™. Mais uma vez, é necessario ponderar criticamente o que

seria a vontade popular ou a “aceitacdo” popular, visto que a opinido publica pode ser
facilmente manipulada e influenciada®®®.

Pereira, com fundamento em Stokes (1998), estabelece criticas sobre o0s
processos deliberativos considerando “preferéncias e identidades dos cidaddos em

ambientes democraticos”. Partindo-se do ponto de que identidades podem ser

203 Assim, considerando que as elei¢des podem ndo ser um processo tio “responsavel” ou “responsivel”
(no sentido de responsividade) o critério do accountability parece estar superestimado nos debates da
teoria democratica e constitucional.

204 Usa-se a expressio “suposta” por ser sempre prudente desconfiar da atuacio das Cortes e analisar caso
a caso se a decisdo é puramente politica ou resultado de um complexo processo de identificacdo
hermenéutica de valores e fatos que apontem uma mudanca de significado constitucional partindo de (ao
mesmo tempo que esta construindo) uma superacdo de paradigmas na cultura juridica e politica (como
destacado na Parte Il da presente Tese).

25 Essa possibilidade de troca de representantes no processo eleitoral é uma das dimensées do
accountability vertical mais destacada na teoria democratica nas leituras do constitucionalismo politico.
206 Essa preocupagdo permeia as analises na presente tese, pois adota-se aqui uma leitura ampliada e
potencialmente mais atual do sentido democratico em que a participacdo popular pode se dar em
multicanais e também enxerga com desconfianca manifestagdes populares que demandem retrocessos
democraticos e de direitos humano-fundamentais.
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modificadas por meio de processos comunicativos, é preciso estar atento ao fato de que
Estados e partidos politicos desejam moldar as identidades para que sigam suas
orientacOes politicas e, com isso, possam legitimar suas propostas politicas e receber
apoio nelas.

As pseudoidentidades, por sua vez, estdo passiveis de enquadramentos “que na
verdade sdo prejudiciais aos proprios individuos que delas se apropriam”. A relevancia
desse debate se encontra na possibilidade de que as identidades possam prejudicar seus
proprios grupos em processos deliberativos ao apoiar € encobrir “reais interesses que
lhes sdo desfavordveis”. Logo, “a deliberacdo pode permitir que politicas sejam
direcionadas a interesses especificos através da manipulacdo das preferéncias dos
cidaddos” (PEREIRA, 2012, p. 71-72)%.

A representacdo, entretanto, precisa ser revisitada observando que nao se
(p)resume como sendo um contrato onde os representados delegam poder absoluto no
processo eleitoral, nem pode ser compreendida como nomeacdo dos legisladores (do
Parlamento) como um novo “soberano” (que ndo mais existe no formato contemporaneo
de Estado)?®. A representacdo possui uma natureza que néo prescinde de uma constante
recriacdo e vinculacdo com a sociedade (URBINATI, 2006, p. 195).

Sobre os protestos de 2013, Bernardo Supranzetti de Moraes (2017) destaca que
estes marcaram a histéria do pais por colocar em pauta varios temas sensiveis a politica
nacional. O autor destaca que a midia teve importante papel no periodo, manifestando
principalmente o foco dos protestos em sua maioria ressaltando “que as pautas eram
abertas e quem estava na rua ndo sabia sobre o que reivindicar” (MORAES, 2017, p.
167). Para Moraes, a indignagdo era contra todo o sistema politico e “os sucessivos

erros que a forma de governo cometeu ao longo dos ultimos anos” (2017, p. 167)%%.

YEssas reflexdes ndo pretendem invocar as participagdes deliberativas como um problema ou um
exercicio ilegitimo. A ressalva é apenas para destacar a necessidade de observancia dos limites e
propositos dessa participacdo que pode ser articulada apenas como validagdo de processos
antidemocraticos. Ha4 uma especial preocupagdo com a disputa na arena ideolégica, com argumentos
retéricos e falaciosos, pode ser poderoso instrumento de perversdo e de estabelecimento de
pseudodemocracias por forca de pseudoconsensos politicos emanados de maiorias sociais ou
parlamentares. Por 6bvio a reflexdo que surge de imediato é se 0s consensos (im)postos nas decisdes das
Cortes e Tribunais Constitucionais ndo incorreriam em pseudoconsensos, vez que poderia desagradar
maiorias sociais e politicas. Nessas circunstancias, divergindo do constitucionalismo politico que néo
busca uma “boa resposta”, enxerga-se na decisdo judicial da Corte uma racionalidade constitucionalmente
tutelada e que, por sua propria natureza, tende a sobrepor igualdade e liberdade sobre interesses outros de
maiorias eventuais.

208 postura tedrica que poderia sugerir uma adogdo do principio da supremacia parlamentar como
caminho.

29 Essa recriacdo e vinculagdo com a sociedade no é satisfeita com a simples ocorréncia de eleigdes
periodicas tendo-se em vista a possibilidade de renovagdo de seus membros. Os contornos atuais da
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Por vezes, a midia apenas transmite a insatisfacdo quanto ao regime politico e a
existéncia da crise de representacdo®. Entretanto, é particularmente perigoso quando a
imprensa distorce a opinido publica para que se volte contra a Democracia como se
fosse ela a origem do problema. Essa questdo é importante quando se fala em backlash,
visto que a opinido publica pode buscar se legitimar como se “vontade popular” fosse e
erodir, com isso, a propria Democracia em prol de interesses privados deste ou daquele
grupo de poder. Essa atencdo critica sobre a atuacdo da midia deve ser também
direcionada para a atuacdo do Parlamento em sua funcéo precipua: legislar.

E necessario, por se tratar de uma anélise sobre crise de representatividade,

211 um dos elementos de ampla

apresentar ponderacdes sobre a figura do accountability
“legitimagdo” nas teorias do constitucionalismo politico na busca de conferir aos
Parlamentos, com exclusividade, o poder decisorio. O accountability se refere ao
controle que poderes estabelecidos exercem mutuamente uns sobre 0Ss outros
(perspectiva horizontal) e necessidade de 0s representantes prestarem contas para a

populacdo (perspectiva vertical)?*?

, sendo a elei¢do o ponto central como momento de
delegacdo da capacidade decisoria, por forca da soberania popular e o exercicio da
accountability propriamente dita (MIGUEL, 2004, p. 03-04).

Manoel Leonardo dos Santos, com respaldo em Manin et al. (1999), aponta que
a ideia de accountability vertical (via processo eleitoral) possui sérias limitacGes,

podendo-se mesmo perceber ineficdcia enquanto mecanismo por (i) ser uma

Democracia parecem sugerir mais elementos de uma Democracia participativa ampliada e uma leitura da
superagdo de paradigmas sociais em um momento necessario (mas nunca “natural” ou “consequencial”,
pois se trata de uma escolha politica) de progresso e autoaperfeicoamento.

219 Destacando o papel da midia nas manifestacdes de 2013, Venicio A. de Lima assinala que os meios de
comunicagdo tém um papel de formar a imagem publica de um regime, especialmente para acentuar um
aspecto constante na cultura politica brasileira: a figura da “desconfianga arraigada em relagdo a politica e
aos politicos”. Essa imagem pode, conforme o autor, “refor¢ar a descrenga sobre a propria estrutura de
representacdo partidaria-parlamentar”, o que merece atengdo por, de alguma forma, produzir um teor de
relagdo “direta e extremamente nefasta entre a desmoraliza¢do da atual conjuntura e a substancia mesma
dos regimes democraticos” (LIMA, 2013, p. 88).

211 Rebello destaca que accountability significa responsabilidade de prestar contas, podendo ser apontado
pelos estudiosos como electoral accountability, accountability intraestatal, vertical, horizontal, politico e
social (REBELLO, 2011, p. 398). Como foge do escopo da presente tese um aprofundamento maior sobre
0 accountability, sugere-se a leitura da tese “Accountability no Brasil: os cidaddos e seus meios
institucionais de controle dos representantes” de Ana Carolina Yoshida Hirano de Andrade Mota, que
aborda sobre o tema desenvolvendo seu conceito, identificando suas dimensfes essenciais e sua presente
no sistema de “checks and balances” (2006).

212 peruzzeotti e Smulovitz (2001) sugerem a existéncia de uma terceira dimensdo de accountability,
sendo essa a accountability social, feita pela midia e organizacbes ndo governamentais, mas por ndo
possuirem sancdes seus resultados dependem de outros poderes como o judiciario ou eleitorado. Luis
Felipe Miguel considera ndo aplicavel a existéncia desse terceiro status como terceira dimensédo, por
depender do apoio do eleitorado ou dos poderes instituidos, o que ja estaria contemplado na
accountability vertical e horizontal, respectivamente (2004, p. 03-04).
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oportunidade tnica para avaliar multiplas decisdes do representante e com isso “castigar
ou recompensar’’; pelo fato que (ii) “o voto ¢ uma acdo estratégica descentralizada,
como ndo pode ser coordenado, ndo pode também ser considerado como um resultado
prospectivo ou retrospectivo”; e pela razao que (iii) existe déficit de informagao para o
cidadao, em geral, que compromete(u) sua capacidade para avaliar de forma satisfatoria
0 desempenho do governo e representantes (MIGUEL, 2004, p. 42-43).

A despeito dessas limitagdes, seguindo as analises de Jairo Lima, o conceito de
accountability politico envolve a “relagdo entre os cidaddos e 0s governantes mediante o

»213 O autor,

intercambio de responsabilidades, informag¢des e potenciais sangdes
baseando-se em Robert Lipkin (2006), destaca que “accountability relaciona-se com a
possibilidade de selecdo e substituicdo de governantes” em um processo de input e
output accountability, tratando-se de um mecanismo de controle democratico em
sentido vertical (governantes sendo controlados pelos governados) . Lima aponta que,
nessa construgdo tedrica, existe ainda um terceiro elemento: “o process-accountability,
o0 qual significa a possibilidade de governados se comunicarem com 0s governantes para

gerar influéncia sobre a decisdo que eles precisam tomar” (LIMA, 2018, p. 08-09) **°,

23 A despeito da confianca e esperanca que a teoria democratica parece atribuir & accountability vertical,
esta ndo passa “mais do que uma palida efetivacdo na pratica politica”. Nao se identifica capacidade
significativa de supervisdo pelo eleitorado, em contra partida se observa o desencanto com mecanismos
representativos gerando “aumento dos indices de abstencao eleitoral”, “erosdo das lealdades partidarias” e
“manifestacdo de alienacdo” (MIGUEL, 2004, p. 04). A percep¢ao de sociedades complexas e plurais
mostra que a accountability ndo foi capaz de proteger ou atender minorias, 0 que tem demandado uma
série de propostas que mudem o cendrio atual (MIGUEL, 2004, p. 13). Para uma melhor compreensao
dessas propostas sugere-se a leitura do artigo integral de Luis Felipe Miguel “A democracia e a crise de
representacdo politica: a accountability e seus impasses” (2004).

214 Jairo Lima acrescenta que “a perspectiva do accountability vertical ndo considera o fato de que esse
controle democratico também pode ocorrer horizontalmente, por meio das relaces entre as proprias
institui¢Oes estatais”. Assim, baseando-se em Gloppen et al. (2010), Lima aponta que “as cortes sdo
instituicBes centrais para o exercicio de accountability horizontal, pois contribuem para a garantia da
competi¢do politica, da igualdade de participagdo, dos espacos de deliberacéo e contestagdo e dos direitos
fundamentais” (LIMA, 2018, p. 09).

215 Esse controle demanda, entretanto, que os governados sejam detentores de informagdo politica.
Rebello destaca que a informacéo politica, nas democracias, possui papel essencial para as teorizagOes de
pensadores como Dahl, Levine, Molina, Diamond e Morlino, mas ha uma visivel fragilidade na teoria por
auséncia de demonstracdo empirica de como se articula decisdo eleitoral esclarecida e informacao
politica. Destaca-se que a ideia de representados politicamente informados para a tomada de decisdes
eleitorais envolve “um processo excessivamente longo e complexo”, o que implica custos. Além disso, “o
eleitor como individuo influencia pouco na decisdo eleitoral como um todo”, ndo se podendo afastar a
compreensdo que as racionalidades individuais e coletiva ndo convergem obrigatoriamente (REBELLO,
2011, p. 402-404). Cabe acrescentar que Rebello ainda apresenta um rol de pesquisas empiricas que
mostram que o eleitor brasileiro ndo vé racionalidade em informar-se politicamente, nem quer assumir 0s
custos de se informar (2011). Os dados apresentados por Rebello sdo de 2002, mas nao ha indicios que
apresentem uma melhoria do cenério nacional desde entfo. E preciso reconhecer, em termos praticos,
acrescenta-se, que o homo faber ndo tem tempo para se manter politicamente informado na sociedade de
consumo configurando-se como uma exce¢do e ndo a regra. Rebello, por sua vez, apresenta que o
electoral accountability (que poderia ser tomado como responsabilizacdo eleitoral) como um controle
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Esse terceiro elemento envolve a participacdo de grupos de pressdo da sociedade civil
organizada em audiéncias publicas, lobbies e atuacdes similares.

Mauricio Miguel Rebello (2015) observa que a relagdo entre fragmentacdo
partidaria e clareza de responsabilidade ocorre em praticamente todas as elei¢bes
brasileiras. A analise feita por ele aponta que na maioria das elei¢des ha “total
dissonancia do desempenho do partido na Presidéncia e na Camara dos Deputados” o
que foi apontado na pesquisa “como falta de clareza de responsabilidade”. A pesquisa
por ele desenvolvida aponta que “em paises presidencialistas com inumeros atores
partidarios e com grandes coalizbes de governo, a légica de premiar ou punir bancadas
parlamentares se encontra distante” o que acaba por comprometer a fé que tem se
atribuido na teoria democratico-constitucional a legitimidade do Parlamento pelo
accountability (REBELLO, 2015, p. 88)*'°.

O debate acerca dessa relacdo demanda compreender a accountability (e em
alguma medida a representatividade) em suas concepgOes restrita e ampla.
Accountability restrita € eleitoral e tem uma dimensdo de responsividade e uma de
responsabilizacdo que envolve a obrigacdo dos agentes publicos em adotar o
“comportamento com responsividade”. Ha uma hierarquia entre os atores politicos
envolvidos no modelo principal-agente (relacdo que se estabelece quando uma parte é
dotada do poder de deciséo — eleitores e seu poder de voto, figurando, portanto, como
principal, e a outra parte da relacdo é responsavel pelo processo de implementacdo da

decisdo — politicos eleitos/agentes com dever de representacdo). Nessa relacéo, eleitores

publico pelo voto, sendo amplamente mencionado pelos tedricos da democracia e do constitucionalismo
politico. H&, na execucéo prética dessa ideia, problemas como a falta de informacéo politica no exercicio
dessa avaliacdo retroativa, na medida em que o cidaddo médio ndo se encontra devidamente informado
(pode-se acrescentar que essa dificuldade é potencializada com os fendmenos de fake news,
desinformaces nas redes sociais e midias paralelas, estabelecimento de uma logica de pés-verdade etc.).
Rebello acrescenta que ndo se trata de uma concep¢do de representacdo imperativa (para fazer valer o
accountability efetivamente) quanto aos interesses dos representados/cidaddos por parte do
representante/agente publico, de modo que ndo é um mandato, mas uma limitagdo/restri¢do de postura. A
ideia é que os representantes facam as melhores escolhas politicas para os cidaddos o que ndo €
necessariamente uma verdade correspondente (REBELLO, 2011, p. 396-401).

216 Ranulfo Paranhos indica uma farta producéo intelectual que considera a escolha de representantes
pelos representados como elemento fundamental de legitimidade politica nas democracias
contemporaneas, pois esses representantes transformariam necessidades coletivas em politicas publicas. O
assunto é central no debate sobre a qualidade democrética dos Estados e seu funcionamento. Os sistemas
politicos representativos constituiram, na maquina estrutural, a possibilidade de transformar insumos
(vontades sociais e debate publico) em produtos (politicas publicas, leis, etc.) com a atuagdo de atores
politicos que sdo escolhidos pela preferéncia dos eleitores que se identificam com suas propostas
eleitorais na expectativa de implementacdo de agendas coincidentes dos interesses de eleitores com dos
eleitos para postos politicos. Essas dindmicas perfazem os principios da responsividade democrética, que
“existe quando os representantes atuam em favor dos interesses dos representados” (2016, p. 54-55).
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podem destituir os eleitos para quem eles delegaram um poder (parcial) e de quem
devem receber a accountability (PARANHOS, 2016, p. 56).

O exercicio de responsividade e de responsabilizagdo com a accountability é
dificil, sendo a manutencdo do controle sobre o agente uma das questdes mais
desafiadoras®’. O processo eleitoral estabelece uma Unica oportunidade de julgamento
(que pode se renovar ou ndo), mas apenas se da apds o periodo do mandato e um sem
namero de agdes politicas no exercicio da atividade politica. Nao h4 como o eleitorado
avaliar (accountability ampla), de forma satisfatdria, se o agente/representante esta
agindo em seu favor ou mesmo a quem ou a que ele esta(ria) sendo responsivo, mas €
“quase consenso que os representantes ndo devem ser exclusivamente accountable a si
proprios”, pois isso poderia uma rentincia da “democracia representativa ou admitir uma
total particularizagdo da esfera publica” (PARANHOS, 2016, p. 56-57).

Essa dindmica democratica deve estar organizada com representantes (que
exercem o poder de decidir com preferéncia sobre as ofertas disponiveis, buscando
retornos maiores com menores custos) e representados (que tem a preferéncia na
indicacdo de demandas) como atores principais. Nessa relacdo, o exame retrospectivo
do exercicio de representacdo leva(ra) em conta a avaliacdo sobre o mérito
(accountability) das ofertas (de demandas) escolhidas pelos representantes e pela
avaliacdo da relacdo entre eles. O exame prospectivo da representacdo estd no
atendimento das demandas apresentadas pelos representados (responsividade), de modo
que havera quebra ou ruptura da responsividade se as preferéncias e demandas dos
representantes e representados forem diferentes.

A transparéncia, nesse sentido, é o canal (ou canais) que permite um melhor
exame/fiscaliza¢do da representacéo na deliberagdo publica, pois: (i) aumentar 0 acesso
a informacédo e o uso dessa ferramenta reduz a assimetria entre os lados da relacéo e
significa impactos diversos sobre a decisdo publica; (ii) proporciona melhor fiscalizagédo
por parte dos cidaddos, o que forca a atuacdo dos representantes em atender as

demandas e isso implica responsabilidade dos agentes; (iii) reflete na fiscalizacdo da

217 A qualidade do modelo de democracia que se esta construindo estard maior na medida em que ha
sensibilidade dos representantes (e das instituicBes) as demandas da sociedade e essa qualidade sera
reduzida quando restringir mudangas em nome de interesses ndo coletivos (como na ocorréncia de um
agente politico atender os interesses do grupo que lhe sagrou vitorioso no processo eleitoral). Na
ocorréncia de baixa responsividade se recorre a um grau maior de responsabilidade como forma de
contrabalancear a tomada de decisdo publica. Paranhos reconhece que uma Democracia nem sempre pode
garantir solugBes razodveis e que agradem a todos, mas deve adotar o0 melhoramento qualitativo dos
procedimentos de tomada de decisdo onde a racionalidade seja também melhorada a luz da Democracia
(PARANHOS, 2016, p. 58-59).
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responsividade; e (iv) € importante canal para que Legislativo e Executivo se fiscalizem
(PARANHOS, 2016, p. 59-60).

3.2. Reflexos de interesses privados no Parlamento e auséncia de racionalidade na
producéo legislativa

A qualidade da producdo legislativa € uma preocupacdo em regides como a
Europa, 0 que deveria influenciar uma maior atengdo brasileira a esse respeito, ja que
existe uma tendéncia de importagdo de processos estrangeiros. Existe um déficit quanto
ao desempenho do Poder Legislativo no Brasil, facilmente constatado (i) em leis indteis
produzidas em quantidades absurdas; (ii) na falta de leis necessarias para a sociedade
(que reflitam os anseios sociais); (iii) na existéncia de leis mal redigidas que acabam por
provocar inseguranca juridica; e (iv) no descompasso entre 0s avancos tecnoldgicos e
sociais e a morosidade legislativa (TAVARES, 2005, p. 555).

A preocupacdo com a avaliagdo (seja “ex ante” ou “ex post”) das normas e da
propria politica legislativa e seus desdobramentos tém progressivamente ganhado
relevancia, especialmente, perante o olhar da Academia e da atividade juridica. Dessa
forma, a Ciéncia da Legislacdo busca estudar o processo ou a atividade de producdo
normativa para, sobretudo, melhorar a qualidade das leis e para que essas sejam “bem
feitas” como produto de uma “legislagio racional” (RODRIGUEZ-FERRANDEZ,
2013, p. 02). No contexto brasileiro, essa atencdo tem sido eminentemente
académica®®.

Rodriguez Ferrandez (2013) destaca a pertinéncia de requisitos apresentados
como essenciais pelo Conselho da Europa determinando que todos os processos de
avaliacdo das normas deveriam observar, entre outros: (i) que, em nenhuma situacao, o
processo de avaliacdo deveria afetar o equilibrio entre o poder que aprova a avaliagéo e
aquele que a realizard; (ii) que a independéncia do organismo avaliador deve estar
garantida em sua composi¢do (multidisciplinar e ampla no que se refere aos seus
membros); (iii) que o acesso ao maximo de informagdes possiveis deve ser dado ao
organismo de avaliacdo e de modo facil; (iv) que o processo de avaliacdo deve ser
amplamente divulgado para que desempenhe (via publicidade) plenamente seu papel no
debate democratico. Dessa forma, Rodriguez Ferrandez reforca que € necessario

oferecer meios suficientes para que a realizacdo e o planejamento da avaliagédo

218 No Brasil as investigacdes de pesquisa tém se voltado para a Analise de Impacto Regulatério com o
viés principal para os impactos sobre a liberdade econdémica.
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legislativa possam ocorrer devidamente — o que se faz com instituicbes eficazes,
recursos humanos preparados e respeito aos prazos processuais (RODRIGUEZ-
FERRANDEZ, 2013, p. 02-03).

A experiéncia europeia demonstra um paulatino destaque nos sistemas de
avaliacdo “ex ante” e “ex post” da legislacdo produzida, nos programas de reducao de
onus administrativos e nas técnicas de consulta pablica. Nos Estados europeus, destaca-
se a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) que
assume esse papel em ambito internacional; é possivel mencionar que o Conselho da
Europa (CDE) apresenta requisitos essenciais para o processo de avalia¢do das normas.

A Unido Europeia antigamente se restringia a uma avaliagdo “ex post”
especialmente voltada para despesas, mas a partir dos anos 90 e, sobretudo com 0s anos
2000, passou a fundamentar e aperfeicoar as bases dos programas de melhoria
legislativa. O plano de acdo envolve(u) a utilizacdo mais generalizada de assessoria
especializada no processo legislativo, com consequéncias na avaliacao legislativa prévia
e avaliagbes de impacto normativo. Em 2008, foi produzido um Guia de Avaliagdo
Legislativa elaborado pela Comissdo Europeia e, em 2016, foi celebrado o Acordo
Interinstitucional entre o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Europeia e a
Comissao Europeia com o objetivo de contribuir para a qualidade legislativa e a tomada
de decisdes politicas no processo decisorio democratico (RODRIGUEZ-FERRANDEZ,
2019, p. 27-33).

Angélica Rodrigues Alves, ao desenvolver suas reflex6es sobre o processo de
formacdo legislativa, destaca uma “necessidade inafastavel de se buscar a utilidade da
lei”, considerando que ela foi (ou deveria ser) pensada a partir de seus resultados e nos
impactos da lei sobre a realidade. Alves ressalva que essa preocupagdo nado significa
“uma imposi¢do de limites ao legislador”, entendendo que isso “seria inadmissivel,
podendo tal atividade ser balizada tdo somente” pela CRFB/88. A autora frisa que a boa
logistica apontaria “para a implementagdo de sistemas de analise a priori da proposta
legislativa e a posteriori, do produto da atividade legiferante” (ALVES, 2018a, p. 92-
93).

Pensar na qualidade da produgéo legislativa ndo busca substituir o processo de
decisdo politica, mas intenciona que se construa ‘“um sistema de principios ou regras
que impeca os politicos de tomarem decisbes legislativas irracionais e, a0 mesmo
tempo”, induza-os “a adotar decisdes racionais nesta area”, levando-se em conta oS

efeitos e consequéncias dessa decisdo. O saber cientifico, desse modo, ndo substitui as
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decisbes politicas (RODRIGUEZ-FERRANDEZ, 2011, p. 206), mas as torna mais
racionais e constitucionalmente orientadas*.

A histdéria recente da Democracia brasileira demonstra que existe uma
arquitetura politica para efetivar interesses ligados a reformas setoriais e legais com viés
econdmico, indicando o “fortalecimento de uma nova direita pautada em bases
conservadoras no que tange os costumes ¢ economicamente ultraliberais”?° (CASTRO,
2018, p. 03). Esse avanco conservador pode influenciar na formacgéo de um Parlamento
potencialmente violador de direitos fundamentais e que poderia legitimar os retrocessos
com seu pretenso “pedigree” democratico??’,

Um acompanhamento acerca da atividade legislativa nacional tem despertado o
interesse de pesquisadores nacionais, especialmente quanto ao impacto ou abrangéncia
dessas leis (se elas concentram ou difundem beneficios) que sdo apresentadas e
aprovadas pelo Parlamento brasileiro®?.

N&o se nega que a legislacédo seja fonte do Direito, mas cabe refletir criticamente
que esse importante mecanismo pode servir ao atendimento de interesses politicos de
grupos muito especificos. Luz, considerando reflexdes de autores sobre a questdo,
analisa que a legislacdo se coloca a funcionar com relativa rapidez se houver suficiente
pressao politica, nesse sentido para o autor, a promulgacao de uma lei (como uma forma

de reacdo do sistema juridico na direcdo desejada pela politica) € um simbolo de éxito

2% Em um ambiente democratico o reconhecimento da diversidade (inclusive epistemoldgica) existente
no mundo implica no questionamento sobre como as formas de participacdo democratica podem servir
como instrumentos de validagéo de relagbes de desigualdades entre os participantes. Uma limitagdo na
forma de participacdo pode se dar de formas variadas, desde sutilezas até limitagdes explicitas, mas com o
claro intuito de “legitimar as decisdes politicas tomadas com um ‘verniz’ democratico” (PEREIRA, 2012,
p. 72).

220 E salutar trazer contribuicdes da Ciéncia Politica e consideracdes tedricas sobre os termos direita e
conservadorismo como elementos recorrentes em diferentes andlises politico-ideoldgicas e por tantas
vezes controversas. Quadros e Madeira apontam a andlise de Bobbio (1995) como adequada para
compreender os termos direita e esquerda, inicialmente reconhecendo a existéncia de plurais visfes entre
os extremos dessas propostas ideologicas. Bobbio adota como critérios identificadores para
reconhecimento de “cada pdlo do espectro ideologico”, nesse sentido a direita seria marcada por valores
de tradicdo e hierarquia e a esquerda por ideias de emancipacao e igualdade. Os autores também extraem
de Luke (2003) a figura do “principio da retificagdo” como aspecto distintivo, onde a direita busca a
preservacao do status quo e da ordem social por assumir uma postura de ceticismo perante mudancas (que
poderiam gerar, em sua visdo, desordem e fragilizacdo das liberdades individuais) buscando negar a
possibilidade de retificacdo; enquanto isso a esquerda busca retificar essa ordem e status quo (ou até
aboli-los) para minimizar desigualdades. Partindo desses referenciais Quadros e Madeira reforcam a
associacdo entre 0s conceitos de direita e conservadorismo, especialmente considerando o0s grupos e
pautas levantados por grupos no Brasil que se assumem em maior ou menor grau como direita
conservadora, mesmo que se possa reconhecer, com base em Freeden (2013), a possibilidade de micro e
macroideologias dentro dos espectros de direita e esquerda (QUADROS; MADEIRA, 2018, p. 489-490).
22! Usando uma expressao de Conrado Hiibner Mendes.

222 Nesse sentido se desenvolve a pesquisa de Milton de Souza Mendonga Sobrinho que destacou a
mesma preocupacdo em diversos autores (2014, p. 15).
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politico, como o triunfo de um grupo que se encontra no poder nesse momento (LUZ,
2015)%%.

A crise de legitimidade do valor central do Legislativo, nessa dinamica
democratica, especialmente considerando a democracia como uma ideologia politico-
juridica que busca a Justica Social, implica produzir uma séria reflexdo sobre o tema.
H& uma espécie de sensacdo de que o Legislativo ndo mais representa o povo,
pervertendo uma construcdo teorico-filosofica do valor norteador da producéo
normativa®*.

Convem destacar que Locke (liberal classico) tinha receio de que o Legislativo
(entendido por ele como detentor do poder supremo do Estado) pudesse se tornar
arbitrario, pelo que entendia o filésofo que, ainda que o Parlamento tivesse o “poder
politico fundado no consentimento da coletividade”, por intermédio do processo
eleitoral, por exemplo, necessitava de algum tipo de controle.

A proposta de Locke envolvia a “necessidade [de o] Poder Legislativo atuar em
consonancia com um processo pré-estabelecido, da proibicdo de se delegar o seu poder
e de governar por atos improvisados e arbitrarios” além de que, com a preocupagdo de
excessiva concentracdo de poder, “defendia a absoluta impossibilidade de o proprio
corpo legislativo executar as suas leis” (MEDEIROS, 2008, p. 196). Ana Larissa da
Silva Brasil e Robson Gomes destacam que Locke, ciente da fragilidade humana,
anteviu “a grande possibilidade de abuso do poder se as mesmas pessoas que fazem as

leis, devessem executé-las” (2016, p. 103)?%°,

22 Como exemplo é possivel mencionar a superagéo legislativa ocorrida com a movimentagéo de setores
econdmicos para perpetuar a pratica da vaquejada, que gerou duas leis e uma PEC que se converteu em
Emenda Constitucional em menos de dois anos.

224 E possivel exemplificar, por exemplo, que a filosofia tomista classifica as leis entre justas (como
aquelas que sdo voltadas para o bem comum — em razdo do fim, e quando imp8em obrigacbes aos
cidadaos a partir de uma ldgica de proporcionalidade quanto ao bem comum — em razdo da forma) e
injustas (quando ndo dotadas daquelas caracteristicas) desprovidas de legitimidade (pois elas ndo levam
em consideragdo o bem comum). Por conta desses elementos as leis “tém for¢a de obrigar no foro da
consciéncia” pela sua legitimidade (de serem justas), pois, “trazendo obriga¢des proporcionais, sdo justas
e, portanto, sdo leis legais” (AQUINO, 2005, p. 589-590). Assim, até mesmo na légica medieval
(filosofia teolGgica) apenas poderiam ser consideradas leis (enquanto tais) aquelas dotadas de
legitimidade (ou seja, de justica, por considerar o0 bem comum), sendo essa percep¢do um fundamento do
pensamento juridico ocidental. Seria absurdo pensar que, a luz do Terceiro Milénio, essa nocdo
continuasse sendo apenas um tributo decorativo da tradicdo, sem qualquer vinculagdo l6gica no processo
de andlise da legitimidade das leis (e do proprio Parlamento).

225 A aplicacdo ou interpretagdo equivocada (ou mesmo radical) da Teoria da Separacdo dos Poderes, que
atribui ao Parlamento a fungfo de ser a “voz do povo”, muito se assemelharia ao Absolutismo Inglés do
século XVII, mas em uma (irdnica) inversdo de papéis. No governo da Rainha Elizabeth | (sendo a Gltima
representante da dinastia Tudor) o “governo parlamentar” ndo passava de uma fic¢do na pratica, sendo o
Parlamento convocado como mera formalidade e quando a soberana (Monarca) “pretendia decretar
medidas de aceitacdo duvidosa, ou entdo quando o utilizava para mascarar, com o rétulo de ‘concessdes
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Como observado, o Parlamento, além de sua crise de representacdo no que se

refere & producéo legislativa®®

, tem revelado uma perversa dindmica de manutencéo de
poder que facilmente se aproxima de uma tradi¢do patrimonialista da gestdo publica.
Sua configuragdo muito se assemelha & constituicdo de uma casta (quase) hereditéria®*’
que busca a realizacdo de seus interesses e de suas familias (consanguineas ou

228 em um formato que se aproximaria bastante da oligarquia®’. Fernando

partidarias)
de Brito Alves pondera que os parlamentos “sdo constituidos por maiorias instaveis que
mudam de opinido constantemente, de modo que o ‘debate racional’ ¢ frequentemente
substituido por negociagdes € compromissos ndo racionais” (2014, p. 35).

Estudos (dados de 2014) que analisam o perfil de senadores titulares e senadores
suplentes apontam alguns aspectos interessantes. Os suplentes, ao contrario dos demais
ocupantes de cargos eletivos, ndo sdo votados diretamente pelo eleitor, ficando suas

escolhas vinculadas aos titulares do cargo. A forma como os suplentes sdo escolhidos

voluntarias dos representantes do povo’, as desapropriagdes e outras medidas tendentes a robustecer 0s
gzreoventos da Coroa” (BOTTALLO, 2007, p. 26).

Tanto ¢ que se consagrou na histéria a frase de Tacito de que “as leis abundam nos Estados mais
corruptos”.
227 pode-se mesmo afirmar que se trata de uma sucessdo hereditaria, considerando-se que o efeito
sucessorio nao precisa, necessariamente, ser consanguineo (vide, v.g., 0 modelo de monarquia hereditéaria
do Vaticano). As articulagdes parlamentares revelam, especialmente na dindmica do presidencialismo de
coalizdo, uma formatagdo de manutengdo de poder e realizacdo de interesses privados, afastando-se da
“fungdo” a que tanto o Legislativo arroga para si (com exclusividade).
228 Sobre “dinastias” parlamentares sugere-se a leitura de “Capital familiar e carreira politica no Brasil:
género, partido e regido nas trajetdrias para a Camara dos Deputados™ de Luis Felipe Miguel, Danusa
Marques e Carlos Machado (2015), ou ainda a leitura de “Familia e o espago da politica: recursos sociais
e usos de parentesco no Legislativo Federal” dissertacdo de mestrado de Pedro Vasconcelos Rocha
(2015). Para citar apenas duas reportagens em canais de grande circulagdo, é possivel identificar essa
problemética na reportagem para o site Congresso em Foco, onde Edson Sardinha denuncia que seis em
cada dez parlamentares tém parentes na politica (“Congresso, um negécio de familia: seis em cada dez
parlamentares t€m parentes na politica”, de 01 de agosto de 2017), onde “revela que pelo menos 319
deputados (62%) e 59 senadores (73%) tém lacos de sangue com outros politicos. Ha parlamentares com
sobrenomes associados nacionalmente a politica, como Maia, Calheiros, Cunha Lima, Caiado, Barbalho e
Magalhdes, [e, agora, Bolsonaro] outros de influéncia regional e aqueles que inauguraram essa tradicdo.
Os numeros sdo tdo expressivos que fazem o Brasil superar nesse quesito a india e sua conhecida
sociedade de castas. Pesquisa publicada em 2011 pelo historiador britanico Patrick French mostra que
28% das cadeiras da Camara indiana eram ocupadas por deputados com politicos na familia”. E vélido
mencionar, como segundo exemplo, também a reportagem “As dinastias da Camara”, da Carta Capital,
onde afirma que “estudo da Universidade de Brasilia (UnB) publicado no segundo semestre de 2015
analisou os 983 deputados federais eleitos entre 2002 e 2010 para concluir que, no periodo, houve um
crescimento de 10,7 pontos percentuais no nimero de deputados herdeiros de familias de politicos,
atingindo 46,6% em 2010 — ndmero proximo aos 44% encontrados pela Transparéncia Brasil no mesmo
ano. Logo apos a Ultima disputa eleitoral, a ONG divulgou outro levantamento que concluiu que 49% dos
deputados federais eleitos em 2014 tinham pais, avés, mdes, primos, irmdos ou conjuges com atuagdo
politica — o maior indice das quatro Ultimas elei¢oes” (18.02.2016). A inclusdo do sobrenome
“Bolsonaro” entre os associados as familias politicas ndo estd no original, por isso sua presenca entre
chaves.
22 No Segundo Tratado sobre o Governo Civil John Locke em resumo afirma que quando se “colocar o
poder de fazer as leis nas m&os de um grupo selecionado de homens, e de seus herdeiros ou sucessores, e
entdo trata-se de uma oligarquia” (2001, p. 160)
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ndo € passivel de avaliacdo com precisdo, apontando-se indicios que muitos sdo
selecionados por financiarem as campanhas dos titulares, outros por serem parentes,
outros ainda por aliancas eleitorais®®®. H4 um percentual maior de suplentes do sexo
feminino, sugerindo a confirmacdo da hipdtese da escolha de parentes para a supléncia
(as esposas, especialmente). Os titulares nativos dos estados-membros se encontram em
maior nimero que os suplentes (o que fragiliza a ideia de representacdo federativa).

Os suplentes representam uma baixa proporcdo de profissionais com ocupacao
de grande exposicdo (a exemplo de professores, funcionarios publicos, profissionais de
comunicacdo), havendo maior representacdo de empresarios (mais de um terco entre
1988 e 2008) com 12,7% entre os 1° suplentes, 9% entre os 2° suplentes, enquanto entre
0s senadores titulares o percentual é de 55%”**. A maioria dos suplentes ndo tem
qualquer experiéncia em cargos eletivos (58%), percentual que diminui quando
analisados os titulares (14%). A importancia de também considerar o perfil de suplentes
parlamentares é o fato de que os senadores titulares podem se licenciar para assumir
postos ministeriais, se esperando que os suplentes votem de acordo com a vontade dos
titulares devendo-lhes obediéncia (MENDONCA SOBRINHO, 2014, p. 26) o que nédo
é, necessariamente, vinculativo®*.

Essa auséncia de sintonia entre Parlamento e populacéo torna-se mais latente em
situacbes de conflito. No século XXI, problemas mais complexos (a partir da
consolidacdo do movimento progressivo da globalizacdo) foram postos diante dos
governantes; diante dessas dinamicas, o nivel de responsibilidade (ou responsividade)
daqueles perante os eleitores decaiu a niveis preocupantes. Isso resulta em afirmacoes
sobre a “crise da democracia brasileira” e que brasileiros escolhem mal seus
representantes. Isso seria “identificdvel” com o “crescimento de grupos oligarquicos e
pertencentes as elites sociais, com o fortalecimento de homens brancos de classe
alta/milionarios no [C]ongresso [N]acional e nas assembleias legislativas em todo o

Brasil”. Esse crescimento nas instancias parlamentares resulta dos ‘“graves obstaculos

%0 A qualificacdo dos suplentes néo parece ser um fator determinante. Enquanto os titulares do Senado
representam 72% com curso superior, 0s 1° suplentes 63% e os 2° Suplentes 57% (MENDONGCA
SOBRINHO, 2014, p. 26).

81 Esse dado confirma a observacdo de parte da doutrina que aponta a escolha de suplentes entre
empresarios por conta do financiamento da campanha (MENDONCA SOBRINHO, 2014, p. 26).

32 Cabe destacar que estudos e analises sobre os senadores titulares ainda sdo raros. Alguns dados
disponiveis avaliam que existe uma maioria inequivoca de membros homens, com um aumento
substantivo da participacdo feminina. No que se refere a média de idade, a predominancia esta na faixa de
50 a 59 anos, com uma quantidade consideravel de parlamentares com mais de 60 anos. Os senadores dos
anos de 1990 sdo politicos profissionais, com 70% com experiéncia no Poder Legislativo e mais de 40%
no Executivo, em cargos eletivos e ndo eletivos (MENDONCA SOBRINHO, 2014, p. 27).
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institucionais as minorias sociais, tais como o sistema de financiamento de campanha e
organizagdes partidarias ineptas” (CASTRO, 2018, p. 03).

A submissdo do sistema juridico com a perversao da producdo normativa para
atender interesses de grupos privados possui exemplares na histéria recente. Ndo se
pode olvidar que as experiéncias ditatoriais do século XX demonstraram que a
legitimacgdo dessas préaticas (ditatoriais) perpassava pelo nivel legislativo, seja usando a
lei (e a Constituicdo) para se legitimar e formar um estado de coercgéo, seja suprimindo-
as. Nesse sentido, o carater de legalidade dos governos ditatoriais utilizava da lei para
sua legitimacdo e dominacdo. Especialmente por, numa perspectiva weberiana, se
presumir (como verdadeira crenca do senso comum tedrico) que as ordens estatuidas e o
direito, por terem se originado na lei, estariam legitimadas (COSTA, 2013, p. 214-216).
Nesse raciocinio, a doutrina mais legalista e tradicionalista parece querer dizer que o
Parlamento, por ser eleito, “tudo pode” por uma validagdo prévia do voto popular
majoritario®®,

O processo eleitoral pode conduzir ao poder grupos (e pessoas) que colocam em
risco a Democracia, subvertendo as instituicbes democraticas se ndo forem
constrangidos por elas. Vale destacar que as instituicdes, isoladamente, pouco podem
fazer, de modo que as “Constituicdes tém [de] ser defendidas — por partidos politicos e
cidaddos organizados, mas também por normas democraticas”, importando dizer que
sem a existéncia de “normas robustas, os freios e contrapesos constitucionais nao
servem como bastibes da democracia que nods imaginamos que elas sejam”
(LEVISTKY; ZIBLATT, 2018, p. 19). Essas normas devem superar a aparente barreira
da separacdo (absoluta) das funcdes do Estado e perceber na construcdo principioldgica
de um sistema juridico um caminho em potencial para combater 0s ataques a
Democracia (e ao Estado de Direito) usando as instituicoes democraticas®*.

Conforme analisado por Nuno Severiano Teixeira, 0s cientistas politicos

admitem que “as democracias consolidam, mas também podem desconsolidar”, visto

2% Essa seria uma leitura extrema da teoria da supremacia parlamentar e uma preocupacéo constante
quando se pensa nas taticas de jogo duro e constitucionalismo abusivo que se fazem presentes no século
XXI.

234 0 uso de instituigdes democraticas pode se converter em “armas politicas, brandidas violentamente por
aqueles que as controlam contra aqueles que ndo as controlam”, figurando o “paradoxo tragico da via
eleitoral” o fato que “os assassinos da democracia usam as proprias instituigdes da democracia — gradual,
sutil e mesmo legalmente — para matd-la” (LEVISTKY; ZIBLATT, 2018, p. 19). A forte influéncia de
grupos majoritarios (e hegemdnicos) no jogo democratico (da Democracia representativa e nos moldes de
uma Democracia de competicdo) se coloca como veiculo de ascensdo de liderangas carismaticas e
populistas que, como flautistas hamelinescos, conduzem pessoas com seus discursos faceis e sedutores
para longe da Democracia.
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ser a democratizacdo um processo de dois sentidos. Assim, seja denominando como
democratic backsliding ou democratic deconsolidation, a questéo identificada do ponto
de vista politico é que na contemporaneidade o resultado é o retrocesso da Democracia
(TEIXEIRA, 2018, p. 77).

A dinamica entre Executivo e Legislativo no Brasil acentuou a tendéncia de
suposta aproximacdo do modelo francés, como um sistema de governo intermediario
entre o presidencialismo e o parlamentarismo. Esse tipo de formato existente, no caso
da Franca, por exemplo, pode ser chamado de sistema semipresidencialista, sistema
semiparlamentarista, sistema de Executivo bipolar ou de Executivo dividido, republica
presidencialista-parlamentarista, republica quase-presidencialista ou republica quase
parlamentarista. Tais nomenclaturas buscam apresentar um sistema que funciona de
diversas maneiras, tendo como caracteristica ter um presidente (eleito direta ou
indiretamente), um primeiro-ministro (dependente da confianca do Parlamento), nessa
dindmica o presidente tem (potencial ou realmente) poder de intervencéo nas politicas
publicas e no processo decisério (MORAES, 2001, p. 46-47).

O modelo francés (sistema de Executivo bipolar) pode funcionar e ja o fez, ainda
que com consideraveis tensdes e disfuncdes, quando a maioria eleitoral apoia o presente
e tem maioria parlamentar eleita, e/ou nas situacfes em que o presidente possui
poder/autoridade dentro do partido e é forte no parlamento. Entretanto, quando o
presidente tem poderes consideraveis, mas ndo tem maioria parlamentar o
presidencialismo francés se torna um sistema incompativel, com impasses que
potenciam crise no sistema politico (MORAES, 2001, p. 46-47).

As dindmicas balizadoras do modelo francés ndo se aplicam a realidade
brasileira por, oficial e normativamente, adotarem um modelo supostamente
presidencialista. Essa auséncia de um referencial claro e a ado¢do de uma prética
hibrida refletem-se em problemas praticos na realizacdo da instrumentalizacdo

democratica®®.

25 E interessante pensar que a hibridizag4o entre os sistemas do civil law e do common law na pratica
judiciaria, que indiretamente reflete uma aproximacgéo entre o direito norte-americano e o brasileiro numa
tentativa de concilid-la com o modelo europeu-continental, € objeto de ferrenhas criticas doutrinarias.
Entretanto, esse tipo de hibridizacdo do sistema presidencialista com o parlamentarista recebe um
ensurdecedor siléncio por parte desses mesmos criticos.
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Assim, sob a égide da CRFB/88, 0 Brasil desenvolveu um “padrdo de

2% tendo como

governanga” nominada pela literatura de presidencialismo de coalizao
eixo principal a relagdo entre Executivo e Legislativo, em que o regime de governanca
coloca a presidéncia com um papel critico e central de equilibrar, gerenciar e estabilizar
a coalizdo junto aos grupos parlamentares. Ao presidente, cabe cultivar apoio publico e
parlamentar para ter sua agenda executada (politica e econdmica), devendo manter a
maioria parlamentar ao seu lado, gerando uma coalizdo sob seu controle garantindo uma
direcdo e comando do governo (MORAES, 2001, p. 48).

A CRFB/88 atribuiu ao Presidente da Republica possibilidade de grande
influéncia sobre a legislacdo, com mecanismos de intervengdo no processo legislativo,
permitindo ao chefe do Executivo editar medidas provisorias (com forca de lei), o que
significa dizer que ele pode legislar para que seja possivel (ainda que provisoriamente)
implementar sua agenda contornando alguma resisténcia congressual. E necessario
destacar que esse subterflugio, se utilizado reiteradamente, gera um desgaste
consideravel para o Parlamento, por congestionar suas pautas e impedir o trabalho do
Legislativo para suas matérias especificas.

Além disso, o Presidente da RepuUblica possui iniciativa ampla das leis
complementares e ordinarias, bem como a iniciativa sobre matérias como plano
plurianual, diretrizes orcamentarias e orcamentos anuais, leis que influenciam sobre os
efetivos das Forcas Armadas, criacdo e atribuicdo de Ministérios e Orgdos da
Administracdo Publica, entre outros. Entretanto, ainda que existam tais prerrogativas do
Poder Executivo, ndo é possivel governar contra a vontade da maioria parlamentar
(mesmo que o presidente seja dotado de fortes poderes legislativos), pois apenas com o
apoio das maiorias no Parlamento é que as propostas legislativas sdo aprovadas
(MORAES, 2001, p. 48)%".

2% para um aprofundamento no tema sugere-se a leitura de “Presidencialismo de Coalizdo: O Dilema
Institucional Brasileiro” (1988) e “Presidencialismo de Coalizdo e Crise de Governanga” (2001), ambos
de Sérgio Henrique Hudson de Abranches.

237 Se beneficiando do presidencialismo de coalizdo o Executivo brasileiro organiza o apoio a (e da) sua
agenda legislativa por intermédio das bases partidarias, de forma similar ao que ocorre nos regimes
parlamentaristas, de modo que ele (o Presidente) tradicionalmente distribui pastas ministeriais em troca
de apoio da maioria parlamentar-partidaria. Nesse sentido, partidos ao receberem pastas se tornam
membros do governo e devem assim se portar quando estdo no Congresso, votando (como “pagamento”)
a favor das iniciativas patrocinadas e apoiadas pelo Executivo. No Brasil, apds a CRFB/88 os presidentes
tradicionalmente organizam os ministérios com a distribuicdo dos mesmos para as bases partidarias e as
coalisdes construidas por tais interesses. Esses “acordos” tendem a funcionar no Congresso, dindmica
essa que ¢ descartada pela literatura (esse tipo de alianga) nos modelos presidencialistas (“puros”, por
assim dizer) (MORAES, 2001, p. 49).
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O Legislativo se coloca distante do povo®®. Demandas ndo sdo discutidas ou
barradas, impedindo sua discussdo na arena politica como a participacdo do povo em
ambito parlamentar. H& priorizacdo dos interesses da casta politica o que prejudica o
andamento de pautas importantes. Assim, a demora do processo legislativo resulta em
grave prejuizo (o exaurimento de forcas) da parte débil dessa equacdo (que, nesse
aspecto, sdo as minorias e os grupos vulneraveis), pois, de modo diferente daqueles que
estéo inseridos nos moldes dos grupos hegemonicos (que sdo maiorias ou s&o membros
das elites politicas e econdmicas), 0s grupos minoritarios ndo tém condicao de pagar o
preco que a lentiddo do processo decisorio legislativo cobra.

A ldgica classica de que do Parlamento emana a producdo juridica com
exclusividade (s6 o Parlamento produz o direito) é injusta com as minorias as quais, ao
contrario das maiorias (ou membros de elites politicas e econémicas), ndo podem
arrancar vantajosas concessdes do Legislativo (pelo financiamento de campanhas, ou
pelo “mercado” de votos, no processo eleitoral) como aqueles podem. Adaptando uma
maxima dita por Cappelletti: a democracia € igual para todos, mas um pouco mais
igual para as maiorias e bem menos igual para as minorias®>.

Como observado por Fernando de Brito Alves (2014, p. 36-37), € perceptivel
como a teoria classica da Democracia se baseia em presungdes sobre como o
Parlamento seria uma for¢a “mais razoavel ¢ menos demagogica” sobre os interesses e
liberdades das minorias e dos grupos vulneraveis, do que seria a “agrega¢do eventual e
especifica da massa dos eleitores”, em um sentido que os parlamentares seriam mais
razodveis em pensar em tais interesses do que se a deciséo de tal mister ficasse a cargo
da populacéo.

E preciso discordar dessa visdo no sentido de que: (i) considerando que a decis&o
no Parlamento também obedece o principio majoritario (mais ou menos incrementado)

pode-se ter maiorias ¢ minorias politicas no ambito legislativo; (ii) “[a] formagdo de

%8 |dentifica-se uma perspectiva de ndo atendimento, por parte do Estado, da populagdo em suas
demandas, apontando-se o crescimento da inseguranca e descrenga nas instituicdes politicas. H&4 também
uma idealizacdo (acompanhada de uma frustracdo) que o Estado brasileiro passa por uma crise funcional
no ambito das instituicdes representativas da democracia, além de uma percepcdo compartilhada de uma
representacdo politico-partidaria “deficitaria em colocar-se na posicao intermediéria entre os governantes
e os governados” como um mediador entre sociedade e instancias de poder (TEIXEIRA, 2016, p. 19).

29 Essa reflexdo é uma adaptagéo da analise de Ribeiro (2000, p. 302) quando aborda a morosidade do
processo judiciario ao afirmar que “a demora da resposta judicial leva ao exaurimento de forgas a parte
débil que, diferentemente do litigante mais portentoso, ndo tem condigdo de arcar com essa lentiddo
permitindo aquele arrancar-lhe vantajosas concessfes. Por essa razdo, Cappelletti, curvado sobre o
problema, cedeu a realidade ao concluir: ‘a justi¢a ¢ igual para todos, mas um pouco mais igual para os

995

ricos e um pouco menos igual para os pobres’”.
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maiorias € minorias € razoavel no sistema democratico”; e (iii) a consolidagdo de
maiorias estaveis no sistema, pode produzir monopdlios politicos espurios, situagdo na
qual “seria bastante razoavel o controle externo das decisdes assembleares” (ALVES,
2014, p. 36-37)%%°,

O Legislativo, entretanto, ao buscar a satisfacdo de interesses privados de grupos
de apoio ou para consolidacdo de seus préprios privilégios, negligencia (quando néao
expressamente viola) a liberdade dos individuos. E valido argumentar que a existéncia
de grupos de pressdo ndo €, necessariamente, uma questdo prejudicial para a
Democracia, apresentando-se como um sintoma esperado em um sistema representativo.
Em alguma medida, esses blocos de influéncia legitimam a participacdo popular, mas
isso demandaria uma regulamentacdo desse processo para que a transparéncia dessa
interferéncia pudesse ser igualmente trabalhada por todos os atores sociais®*.

Como destacado por Saramago (2005), em uma falsa Democracia, o cidaddo nao
tem a oportunidade de intervir politicamente e exercer mudancas, de modo que se sente
a deriva e impotente diante das instituicdes democréaticas que ndo consegue alcancar.

A regulamentacdo permitiria que se refletissem as dimensdes e limitagdes
democraticas da atuacdo de grupos de influéncia, permitindo uma relacéo dialégica dos
atores politicos e sociais, permeabilizando a participacdo democratica nas estruturas de
poder. E preciso destacar, entretanto, que minorias e grupos vulneraveis, por,
normalmente, ndo contarem com um apoio da classe econdmica, participariam desse

jogo com realidades desiguais.

240 Reconhecer a supremacia constitucional nesse sentido legitima que as decisdes parlamentares recebam
a deferéncia em seu papel de centralidade nos procedimentos de construgdo do direito a0 mesmo tempo
que legitima o controle externo (como o controle constitucional do STF) sempre que se afastar do sentido
constitucional e seus imperativos. Nessa perspectiva, como apontado por Almeida, ndo se pode ignorar
que o Direito demanda pelo reconhecimento do valor universal das normas e também da singularidade
inerente a todas as pessoas humanas, integrantes de uma sociedade (como pessoa livre e igual). Assim, a
estrutura dual do Direito se vincula intimamente entre a ampliagdo dos direitos reconhecidos as pessoas
pelas normas ja positivadas e pelo enriquecimento do sujeito gracas ao reconhecimento reciproco e de
suas capacidades. Isso significa dizer: a) da validade em relacdo as normas; e b) da capacidade em relacdo
aos sujeitos (ALMEIDA, 2018, p. 35). Logo se vé que a tutela de direitos deve se dar em carater
progressivo, valorizando as singularidades humanas dos individuos. A liberdade de executar seu projeto
de vida é um valor importante para Democracia e deveria ser um verdadeiro norte da producao legislativa.
1 O potencial dessa justificativa (a de que os Parlamentos seriam mais “justos” com minorias e grupos
vulneraveis do que as massas) ndo pode ser ignorado. De fato, se presumiria essa postura por ser o
Parlamento um representante de todos e com obrigag&o para o bem comum. E identificavel alguma razio
nesse tipo de justificagdo quando a producéo parlamentar estabelece direitos da crianca e do adolescente
(ECA), a Lei Maria da Penha, o Estatuto da Pessoa Idosa e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Entretanto, diante das op¢des de “ndo legislar”, as minorias e 0s grupos vulneraveis parecem legitimados
a buscarem “novos” espagos de representagio de interesses.
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3.3. Diante das omissdes ou contradicdes da Lei: seria o Poder Judiciario o ego da
sociedade ou seu ultimo refagio?

Uma das preocupacdes recorrentes quando se pensa na crise de
representatividade do Poder Legislativo é se, em contrapartida (e/ou alternativa), seria
fungdo do Poder Judiciario, nesse contexto, assumir a legitimidade e o protagonismo
para ser a voz das minorias e dos grupos vulneraveis e agir de modo ativista em favor
delas, visando a salvaguardar a Democracia (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 166)>*?. Se
ha uma previsdo de direitos na CRFB/88 e o Parlamento ndo instrumentaliza as
competéncias, a quem cabe preencher essa falha se configura como um dos importantes
debates sobre Democracia, constitucionalismo e direitos fundamentais.

E preciso pensar criticamente para ndo ser conduzido pelo senso comum tedrico
que Vvé nas Cortes as decisdes sempre acertadas. O estado de coisas no Parlamento, per
se, ndo gera, de fato, uma transferéncia imediata ¢ “natural” do cenario politico para o
judicial como solucdo. O STF, bem como outras Cortes e Tribunais Constitucionais
pelo mundo, € uma instituicdo falha, com problemas institucionais e metodolégicos de
decisdo que ndo sustentam uma integridade superior a do Parlamento brasileiro, em
grande medida. Nao € possivel afastar as fragilidades do controle de constitucionalidade
como um Moisés dividindo as aguas e salvando o povo oprimido para guid-los a uma
terra prometida, por mais que a historia recente tenha estabelecido essa sensacdo de
confianga gracas ao capital politico construido pela instituicdo nas Gltimas décadas ao se
posicionar ao lado das minorias e dos grupos vulneraveis em casos de maior visibilidade
nacional.

O protagonismo judicial nas discussdes politicas merece atencdo critica. O papel
de intervencdo e coconstrucdo do sistema juridico-politico da Democracia brasileira,
via jurisdicdo constitucional € complexo, pois essa atuacdo contribui democraticamente
quando protege e estabelece uma dimensdo de garantia e fruicdo dos direitos humano-
fundamentais e por meio de uma revisdo das politicas publicas para que se aproximem
das promessas constitucionais no processo de julgar os produtos da politica.

O Poder Judiciario — especialmente, o STF — é chamado a se posicionar,
devendo fazé-lo com base na Constituicdo e no sistema juridico constitucional. N&o s6
no Brasil, mas em outros paises, muitos direitos foram conquistados e discutidos (como

os direitos de minorias, direito ao esquecimento e outros temas relativos as redes sociais

242 Os autores desenvolvem essas reflexdes a partir das manifestagdes populares de 2013, no Brasil.
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e novas tecnologias como a protecao de dados e violagdo de privacidade de dados), pois
a arena das Cortes permite olhar mais adiante que as arenas parlamentares, avaliando
termos e assuntos mais atuais.

Assim, por um lado, a atuacdo das Cortes ocupa um papel fundamental basico de
expansdo e fortalecimento da Democracia. Entretanto, e o registro aqui € necessario, é
preciso cautela e atencdo. Se a arena judicial tem sido em grande parte um espago de
rediscussdo de temas politicos, funcionando como um “terceiro round” das disputas,
convertendo as batalhas para argumentos juridicos (com base em uma potencial
racionalidade), e ndo mais politicos, bem como tém sido extraidos bons resultados, é
possivel entender (segundo algumas leituras) que isso pode esvaziar o debate publico ou
menos tender ao desprezo dos debates (e espa¢os) politicos representativos.

Além disso, ha uma preocupacao permanente se essas arenas sempre oferecerdo
um resultado positivo, ja que ndo ha garantias reais disso, visto que 0 exame é quase
que totalmente orientado com base na resposta jurisdicional positiva. O historico
positivo de atuacdo das Cortes — como é o caso do STF no reconhecimento das unides
homoafetivas, na possibilidade de adocdo por pessoas homossexuais (seja ou ndo na
figura de um casal), na categorizacdo da homotransfobia provisoriamente como um
crime de racismo, entre outros — fechou os olhos da sociedade e da academia para o
risco de resultados negativos®®®. E preciso pensar em outra opcdo de seguranca
democratica para as minorias sem que se deposite uma fé irrestrita na atuacdo
contramajoritaria das Cortes Constitucionais.

Para além das reflexGes oferecidas sobre a Fun¢do do Poder Judiciario na teoria
classica da separacdo das funcdes estatais®**, a historia recente (os séculos XX e XXI)
tem oferecido situacdes paradigmaticas de contestacdo dos postulados classicos®. A

insercdo das Cortes Constitucionais no processo politico decisorio € um fendémeno

23 Uma vez ou outra, a discussao da prisdo com a condenagéo em segunda instancia é levantada como um
comparativo do protagonismo das Cortes, mas essa correlagdo de casos é apenas uma falsa assimetria, ja
que os valores juridicos e os problemas sociais relacionados se encontram em uma distancia abissal.

240 Capitulo 11 estd dedicado a analisar a teoria classica da separacdo dos poderes e problematizar
questdes importantes, mas apenas pontuais.

5 0 século XX, em razdo das discussdes originadas das duas grandes guerras, colocou em xeque a ideia
do valor incontestavel da soberania nacional (como valor absoluto) relativa & um determinado sistema
juridico, demonstrando que valores como direitos humanos (internacionais) e direitos fundamentais
(nacionais) demandam protecdo mutua. O horror nazista, perfeitamente amparado na sistematica legal-
estatal, promoveu algumas das mais graves violacdes a dignidade da pessoa humana testemunhadas. Essa
situacdo destacou as limitacBes da tradicional visdo do Direito (e do Justo) como oriundos da lei e do
Parlamento, demonstrando que outras forgas internas (como o Judiciario, as supremas cortes ou cortes
constitucionais, por exemplo) e internacionais (outros Estados e entidades internacionais) devem levantar-
se na defesa da dignidade humana que é (ou deveria ser) a base e o valor nuclear das realizacGes (e
reflexdes) juridico-politicas contemporaneas
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recente, uma vez que as teorias e 0s modelos classicos ndo lhe atribuiam essa funcéo de
formular politicas publicas ou revisar em grau forte a atuagdo dos demais poderes.

O sistema inglés (que muito influenciou outros sistemas e serviu de inspiracao
para Montesquieu) tinha seu corpo decisério formado pelo Parlamento e pelo Gabinete
(o brago executivo do Parlamento), excluindo o Judiciario. Bruce Ackerman (2000)
diverge das analises de Montesquieu (que via na experiéncia da Inglaterra a separacao
dos poderes em Parlamento, Coroa e Judicidrio) considerando aquele modelo “como
fundido, ou seja, sem separagao de poderes” (BARBOSA, 2015, p. 65-66).

A necessaria percepcao de contestacdo e critica do poder estatal e da propria lei
(no sentido de evitar-se o retrocesso e violagBes a seguranca juridica) demonstram que o
Estado n&o é, por si, um soberano, mas é também um sudito da lei em todas as suas
faces (Estado-executivo, Estado-legislador e Estado-juiz). Esse entendimento garante a
legitimidade da limitacdo de seu “poder”, por for¢a da Constituigdo como norte
juridico-politico-e-ideoldgico da Democracia constitucional, em prol das garantias
fundamentais. Limitar o excesso de poder do Legislativo, especialmente, quando este
estd a servico de interesses (de grupos) privados implicou elevar a importancia da
jurisdicéo constitucional como um espaco legitimado constitucionalmente para que atue
contramajoritariamente (ainda que essa ndo seja uma postura constante). Por 6bvio, essa
atuacdo se da dentro do exercicio racional-hermenéutico a luz e com base no texto
constitucional que, em Gltima andlise, visa a resguardar a garantia da Democracia.

O protagonismo judicial, nessa dinamica, ¢ um fenémeno controverso,
necessitando de teorizacdes localizadas para melhor analise de sua funcdo nos contextos
contemporaneos. Essa mudanca de perspectiva sobre o papel das Cortes na tutela da

Democracia ndo foi estabelecida ou construida, no Brasil, pelo préprio STF?*

, COMO se
este estivesse tentando dar um “golpe de poder” ou implantar uma “ditadura do
judiciario”. Nas dinamicas contemporaneas o protagonismo judicial tem garantido o
avanco das pautas dos direitos humanos e das garantias fundamentais para as minorias e
0s grupos vulneraveis que sdo prejudicadas nas arenas politicas tradicionais.
Considerando que, por muitas vezes, o Parlamento € um locus de realizacdo da
vontade das maiorias e mecanismos de obstru¢cdo das movimentacBes politico-

institucionais de minorias e grupos vulneraveis, ha que se observar a importancia das

246 E importante destacar, por integridade da pesquisa, que existiu em alguma medida uma movimentagio
do STF e seus ministros durante a Assembleia Constituinte para fortalecimento da Corte — o0 que demanda
uma revisitagdo de certos pressupostos da chamada “juristocracia” no Brasil. A presente tese desenvolve
uma critica ao judiciario e a Corte Constitucional de forma mais incisiva no capitulo 1X e X (Parte I11).
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Cortes Constitucionais. Nesse sentido, é valida a observacdo de Fernando de Brito
Alves e Guilherme Oliveira, ao pontuarem que, nessas dindmicas, “surge a divida se a
consolidacdo de maiorias estdveis ndo produziria monopolios politicos espurios,
hipotese na qual seria bastante razoavel o controle externo das decisdes assembleares”,
ainda assim, ‘“nas democracias maduras, o controle externo do Poder Legislativo —
inclusive do processo legislativo — encontra-se a cargo dos Tribunais Constitucionais”,
tendo como tarefa principal a “protecao da Constitui¢ao, dos direitos fundamentais e das
minorias”™®*’ (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 169).

O principio da separacdo das competéncias existe a par e passo com o principio
da protecdo das liberdades fundamentais e (& intuitivo afirmar) pela protecdo dos
direitos e garantias fundamentais como um todo. Se os direitos fundamentais sé&o o
nucleo legitimador da existéncia estatal (ainda que originalmente fosse para tutelar a
propriedade privada como preocupacdo principal) ndo se poderia crer que o principio da
separacdo dos poderes pudesse colocar em risco (ou mesmo negar) direitos
fundamentais (ou legitimar essa negativa ou risco). Assim, o principio da separacdo dos
Poderes deve ser aplicado na medida em que tutele tais direitos. Em mesmo sentido,
hoje, ndo ha como defender a legitimidade do Parlamento se ele se configura como
agente de retrocesso de direitos fundamentais injustificadamente a luz da
Constituicao®®.

Como desenvolvido por Luis Roberto Barroso (2015), a politica tradicional
(leia-se processo eleitoral da Democracia representativa semidireta) prioriza a politica

majoritaria conduzida por representantes que sdo eleitos por uma maioria e tal estado

7.0 processo eleitoral é insuficiente, per se, para legitimar democraticamente o Legislativo em todas as
suas decisdes e producfes no que tange a sua responsabilizacdo, visto que muitas vezes promove apenas
0 reconhecimento formal de direitos iguais de participacdo (GASPARDO, 2018, p. 69). Além disso, é
possivel identificar no sistema politico brasileiro que “por vezes, a populagdo tem mais confianga na
Corte Suprema do que em seus representantes politicos”. Isso se da pelo fato da populacdo (especialmente
as minorias) ter encontrado nos Ultimos anos nos “julgamentos do Supremo a esperanga de promover
direitos e garantias, ocupando um espaco de atuagdo que deveria ser realizado por aqueles que o povo,
legitimamente, colocou no poder para tomar as rédeas do pais” (BRASIL; GOMES, 2016, p. 101).

248 Ainda que a tese reconheca a existéncia de interesses burgueses nas revolucdes do século XVIII, ao
menos como teoria juridico-politica, cabe reforcar que os movimentos revolucionarios que lutaram contra
0 absolutismo, e que estabeleceram o principio da separacdo dos poderes como um dos paradigmas do
Estado (moderno) demarcado pela limitagdo do poder politico, o fizeram também pela protecdo das
liberdades fundamentais (COSTA, 2014, p. 16). Pensar o papel das Cortes Constitucionais nesse processo
de revisdo constitucional envolve reconhecer uma influéncia tedrica do constitucionalismo desenvolvido
pela revolugdo de independéncia estadunidense e seus desenvolvimentos posteriores. Como destacado por
Barbosa, o desenho institucional madisoniano inova na teoria democratica ao estabelecer a Suprema
Corte dos EUA como Poder dotado de controle sobre os demais, pois ‘“nenhum ato emanado, tanto do
Executivo quanto do Legislativo, poderia ser contrario a Constitui¢do”, superando-se assim o paradigma
britanico onde vigorava o (e que ainda estd presente) “principio da Soberania do Parlamento”
(BARBOSA, 2015, p. 66).
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das coisas é elemento vital para a Democracia. Entretanto, a Democracia € muito mais
do que uma mera expressdao numérica de quantidade de votos, possuindo (para além
desse aspecto puramente formal) uma dimensao substantiva que envolve “a preservacao
de valores e direitos fundamentais”, de modo que ambas as dimensdes (formal e
substantiva) agregam-se com uma terceira (a deliberativa) onde o debate publico,
argumentacdo e persuasdo devem se fazer presentes para que se tenha (formada,
portanto, por votos, direitos e razbes) uma Democracia contemporanea (BARROSO,
2015, p. 25-26).

A consideracdo acima leva, necessariamente, ao reconhecimento de que a
apreciacdo da jurisdicdo constitucional, como forca limitadora e fiscalizadora em prol
da supremacia constitucional, é legitima e serve como o0 bastido contra o abuso
parlamentar sobre os grupos que estdo mais vulneraveis ao poder majoritario e
hegeménico. Nesse sentido, a expansdo da funcdo legislativa e o crescente volume de
legislacdo sobrecarregam os parlamentares, ensejam leis ambiguas e vagas, 0 que
prejudica a interpretacdo e aplicacdo destas, deixando nas maos do intérprete (Estado-
juiz) as escolhas politicas, além da consideravel massa de leis sem qualquer utilidade
gue permanecem em vigor mesmo estando obsoletas.

O ativismo judicial acentuou-se em razdo (mas ndo s6) desses eventos, mas a
falta de qualidade do Legislativo e a responsabilidade que cabe lhe cabe nesse processo
ndo sdo consideradas pelos criticos do ativismo (RIBEIRO, 2000, p. 301). Existe, por
assim dizer, uma crise de identidade do Parlamento, e isso reflete em uma producéo
legislativa problematica e afastada dos reais interesses da Democracia. O Parlamento
ndo se constitui uma instituicdo infalivel (nenhuma o €), de modo que é ndo apenas

249 Ndo sem razdo, se manifestou

justo, mas necessario que possa ser controlado
Montesquieu em O Espirito das Leis que “[p]ara que nao se possa abusar do poder, ¢
preciso que, pela disposi¢ao das coisas, o poder detenha o poder” (2006, p. 166).

A atividade legiferante no Brasil é feita sem uma preocupacéo cientifica de
viabilidade e impacto, razéo pela qual muitos direitos carecem de implementagéo, o que
acaba exigindo uma complementacdo no caso concreto. Cabe reforgar que os direitos
sociais, em regra, sdéo promocionais, voltados ao futuro e que exigem sua gradual
realizacdo por meio da ativa e prolongada acdo do Estado no tempo. Quando o juiz

aplica as leis pertinentes ao caso ndo o faz procedendo de maneira estatica, mas deve

249 Uma melhor abordagem sobre os mecanismos de controle de constitucionalidade se encontra na Parte
111 da presente tese.
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fazé-lo com vistas a finalidade social da lei tendo em mente os programas prescritos (de
maneira vaga) pelas referidas normas.

O fendmeno da “massificacdo” da producdo legislativa gera cada vez mais
conflitos decorrentes, destacadamente dos interesses difusos, homogéneos ou coletivos,
e que devem ser tutelados e realizados. Considerando-se isso, ndo se pode negar um
novo papel do juiz, do processo judicial e do Judicidrio a luz dessas dindmicas
contemporaneas (RIBEIRO, 2000, p. 301). O chamado “ativismo judicial” seria,
todavia, uma forma de o sistema juridico encontrar um equilibrio diante do descontrole
do Legislativo e da teoria constitucional de compreender esse fenémeno, ainda que s
seja aceitavel enquanto excegdo e em casos muito pontuais.

A dimensdo democratica da questdo impde destacar a funcdo contramajoritaria
do Supremo Tribunal Federal, visto que a “protecdo das minorias e dos grupos
vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitimacdo material
do Estado Democratico de Direito”, assim incumbe ao STF a “condi¢ao institucional de
guarda da Constitui¢do” (o que acaba por lhe conferir “o monopdlio da ultima palavra”
em matéria de interpretacdo constitucional) devendo entdo, como Corte Constitucional,
“desempenhar funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protegdo as
minorias contra eventuais excessos (ou omissoes) da maioria” visto que ninguém (nem

grupos majoritarios™®

) pode se sobrepor “a autoridade hierarquico-normativa e aos
principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado” (STF, 2011).
Apenas no Estado de Direito o Judiciario pode se impor como verdadeiro (e

“independente”) Poder®!

e, acompanhando o florescimento da Democracia, assume
uma dimensdo de 6rgdo de Estado com fins de equilibrar as forcas e reduzir os conflitos
“mostrando aos cidaddos o caminho do entendimento e¢ da harmonia”. Sem isso,
“seremos forcados a voltar as formas de convivéncia ultrapassadas, proprias dos

periodos mais obscuros registrados pela Historia” (RIBEIRO, 2000, p. 304) 292

20 E pode-se dizer mesmo que nem o Parlamento teria tal poder/prerrogativa para se sobrepor aos
preceitos constitucionais (o que incluem seus principios).

1 Alguns autores, como Samuel Sales Fonteles (2019), entretanto, defendem que o Judiciario é o
“poder” mais fragil, por ndo ter validade democratica (o que eles entendem como sindnimo de escolha nas
urnas eleitorais). Segundo esses autores, o Judicidrio ao “transcender” suas fung¢des no ativismo chama
para si um olhar critico e uma crise politica que, dado a entidade ndo ter forca suficiente, poder ser
suplantada.

%2 A questdo é observar que os séculos XX e XXI demonstra(ra)m que a formula classica (assumida
como sendo democratica) pode oportunizar absurdos (e abusos) fascistas e totalitarios. Os exemplos sdo
fartos, mas para citar apenas dois: Hitler, na Alemanha (no século XX), Hugo Chavez na Venezuela
(transigdo entre séculos XX e XXI), ambos amparados por uma mascara de legitimidade (LEVITSKY;
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As democracias podem morrer ndo por golpes militares ou de Estado (mas nédo
se descarta essa possibilidade), “mas pelos proprios governos eleitos” ao subverterem as
instituicdes democraticas, comegando nas urnas. E notavel que a “via eleitoral para o
colapso ¢ perigosamente enganosa”, ja que, nessa trilha, ndo acontecem movimentos
drésticos visiveis (como atentados, suspensdo ou abandono da Constituicdo), as
“Constituicdes e as instituicdes nominalmente democraticas restam vigentes. As pessoas
ainda votam. Autocratas eleitos mantém um verniz de democracia enquanto corroem
sua esséncia” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 16-17)%2,

O retrocesso e a queda de uma Democracia ocorrem “lenta e silenciosamente”
ao contrario de momentos no passado onde isso se dava “de um sé golpe, subita e
estrondosamente”. Hoje democracias vao caindo “peca a peca, suavemente”
restringindo-se direitos, reduzindo-se a autonomia de um tribunal, com o silenciamento
de midias de oposicao, entre outros. Esses fatos ocorrem de forma que “cada episodio
parece ndo ter relevancia, mas o processo cumulativo tem um efeito devastador de
degradagdo da democracia” e com isso gerando a sua erosdo democratica. Esse processo
de erosdo tem se espalhado pelo mundo e, ao usar “os mecanismos do regime
democratico para subverter a propria democracia”, nesse sentido, “os populistas tém
tido uma boa performance” (TEIXEIRA, 2018, p. 77). Esse fendmeno de erosdo
democrética aponta para a necessidade de guardides da democracia e de se refletir qual
é 0 papel dos poderes constituidos nesse processo®*.

O constitucionalismo contemporaneo contribuiu para que 0s principios
positivados pudessem corroborar para uma superagio desse paradigma. E preciso que a
interpretacdo do arcabouco normativo (que no sistema judicial brasileiro tém se
destacado no reconhecimento principiolédgico) tutele o Estado Democréatico de Direito
de distor¢Ges da verdadeira Democracia em prol de interesses inflamados junto as

255

paixdes populares™. Além disso, cabe a reflexdo sobre o fato de que os obstaculos a

cidadania e a Democracia que se colocam paulatinamente nas democracias

ZIBLATT, 2018). O Brasil experimentou algo parecido com o suposto “golpe democratico” militar
(1964).

253 Os autores apontam para a figura do Chefe do Executivo, mas, em igual sentido, néo se pode descartar
que também o Parlamento possa fazé-lo, ou até o Judiciario por meio das Cortes Constitucionais, com o
controle de significado da Constituic&o.

254 Conferir o Cap. X (Parte 111).

25 A ordem democrética, nesse sentido, exige que se proteja a sociedade do potencial danoso de seus
proprios preconceitos. Como destacado por Victor Hugo, em Os Miseraveis, “[d]evemos ter receio é de
nos préprios! Os preconceitos e 0s vicios é que sdo os verdadeiros ladrdes e os verdadeiros assassinos! Os
maiores perigos sao 0s que se acham dentro de nds mesmos. Que importa que a nossa cabeca ou a nossa
bolsa esteja ameagada? Nao devemos temer sendo o que nos ameaga a alma”.
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contemporaneas possuem raizes profundas “nas condigdes materiais de existéncia, ou
seja, na desigualdade econdmica e social, a exclusdo politica e cultural e a violéncia
como forma natural das relagdes econdmicas e sociais”. E possivel destacar que essa
desigualdade se traduz em polarizacGes (privilégio de uns e caréncia de outros)
constituindo um abismo que bloqueia a passagem dos direitos para a esfera universal na
sociedade (CHAUI, 2005, p. 27)*°.

Os direitos envolvem dupla dimensdo no que tange aos direitos e garantias
fundamentais: (i) como direitos declarados, propriamente ditos (na dimenséo de direitos
e liberdades), e representam, por si, certos bens juridicos, permitindo a realizacdo das
pessoas e, em razdo disso, sdo reconhecidos como de natureza principal no sistema
juridico; e (ii) como garantias, que se destinam a assegurar a fruicdo dos bens juridicos
(reconhecidos como direitos), servindo como garantias que se projetam pelo nexo que
possuem com os direitos (por isso sdo reconhecidos como de natureza acessoria) e para
isso sdo estabelecidas no sistema juridico. As garantias tornam os direitos efetivos e
reais (BREGA FILHO, 2002, p. 67-69).

A dupla natureza dos direitos e garantias fundamentais incorrem sobre o0s
Poderes Constituidos a obrigacdo de efetivacdo e instrumentalizacdo dos direitos
fundamentais do individuo, para que possa de fato fruir de uma vida digna. Quando o
Legislativo — a quem primeiro compete esse exercicio legitimo — queda-se silente ou se
permite agente violador da liberdade do individuo a dindmica constitucional atribui ao
Judiciario corrigir esse desequilibrio em carater excepcional como mediacdo
democratica®’.

O sentido da democratizacdo passou por alteracdo, ndo visando a criar

instituicOes representativas majoritarias, mas na orientacdo de oportunizar e criar um

256 QOutro aspecto importante ao se ponderar sobre a atual fungdo das Cortes Constitucionais é se a sua
atuagdo se da, de fato, como reflexdo juridica (o Direito como Ciéncia), visto que nos ultimos séculos ela
(a Ciéncia) tem se concentrado, com quase exclusividade, na estrutura l6gico-formal das normas e,
ignorando seus fundamentos, afastou o contetido axiolégico de suas consideracfes. As normas juridicas,
identificadas como forca irresistivel e obrigatoria, passaram a ser analisadas pelos juristas apenas com
exame da forma, excluindo-se conteldos substanciais e o fim do direito, com receio de que o auxilio de
outras ciéncias comprometesse o Direito como ciéncia autbnoma. 1sso acabou por estabelecer o Direito
como um “corpo sem espirito, movido por um argumento formal de autoridade, que o afastava de sua
realidade ontologica” (RAMOS, 2012, p.15-16).

7 0 pensamento juridico neopositivista afirma que o Direito tem origem nas suas fontes, como direito
autofundado, que nasce em um processo legislativo (que apresenta os limites do que é licito e ilicito
dentro do seu proprio sistema) como critério de validagdo do sistema juridico. A mediacdo democratica
estabelece a soberania popular como legitimadora da Constituicdo, como fonte primordial e soberana, sob
a qual devem se submeter todo o sistema juridico e legislagBes infraconstitucionais. A Constituigdo é
posta como critério de racionalidade do sistema juridico (LUZ, 2015). E a vontade constitucional, e no
do Parlamento, que deve ser a forca motriz de realizagdo e legitimacdo do Direito e das praticas no
territorio nacional.
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ambiente seguro para o0s direitos humano-fundamentais por meio de garantias
institucionais. A din&mica, portanto, tem como objetivo considerar as lutas historicas
(de emancipacao de grupos oprimidos e inclusdo de grupos marginalizados) no processo
de construcdo da Democracia global por meio dos Estados (com seus governos) e da
Governanca Mundial (por intermédio das entidades coletivas de direito internacional,
como a Unido Europeia, a Organizacdo dos Estados Americanos, a Organizagdo das
Nacdes Unidas e os sistemas de protecdo regionais de direitos humanos, entre outros)
no sentido de institucionalizar a liberdade e a seguranca, equidade e justica, um justo
padrdo de vida, como garantias institucionais dos direitos fundamentais (ESTEVAO,
2010).

A Democracia exige um sentido profundo de acdo que elimine as estruturas que
oprimem e dominem, também atuando para consagrar a humanidade das relacdes e nas
estruturas de poder. Isso implica também em reinterpretar a Justica, ndo podendo esta se
limitar em ser “socioecondmica” ou “redistributiva”, ou mesmo apenas “cultural-
simbolica” ou “de reconhecimento”. A reinterpretagdo da Justica deve reconhecer-se
como ‘“representagdo politica” ou “de participacdo”, que deve considerar ser uma
injustica a ndo-representacdo metapolitica, que ocorre quando grupos monopolizam o
poder, impedindo que os de fora possam participar do processo de criagdo democréatico
(essa situacdo pode se dar no plano interno e/ou internacional). E importante considerar
tanto a Democracia como os direitos humano-fundamentais (enquanto expressdes de
muatua influéncia) e pensar em mecanismos 0s quais privilegiem a educacdo e a
conscientizacao da razao dessas lutas (de inclusdo) como um campo privilegiado nesses
contextos (ESTEVAO, 2010).

Cabe sublinhar que a literatura reiteradas vezes remete ao “didlogo institucional”
como uma alternativa, sendo essa uma expressdo para uma forma de enxergar o
processo constitucional. Conrado Hubner Mendes (2011) destaca que se tornou um
costume pensar na separacdo dos poderes, mas em ultimo grau estabelecer a Corte
Constitucional como decisdo final de guardido da Constituicdo, tendo o monopélio da
ultima palavra no circuito decisorio. Frisa uma critica recorrente feita ao controle de
constitucionalidade como uma pratica de legitimidade democréatica questionavel por se
originar de um o6rgao ndo eleito. Assim, a légica por ele apontada é que um 6rgdo nédo

eleito teria prevaléncia sobre o Parlamento, este como sendo um “férum que possuiria
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um pedigree democratico mais evidente”, de modo a rechacar essa possibilidade
(MENDES, 2011, 249)%®,

Além de tais observacdes, é preciso pontuar que 0 STF “ndo ¢ uma institui¢do
particularmente voltada a garantia de direitos fundamentais, diante da preponderancia
das demandas da Administracdo Publica”, visto que a Corte executa o controle
concentrado e difuso, de modo que a postura tomada na ADPF 132 e ADI 4.277 se

259 Além disso,

configura uma excecdo quando se considera o quadro geral de atuacéo
ndo se apresentou uma decisdo desafiadora do status quo e inovadora, ex nihilo, mas
oportunamente ja amparada pelo proprio Executivo, pela jurisprudéncia crescente da
jurisdicdo ordinéria (LIMA, 2017, p. 391).

Dotar a Corte Constitucional do monopdlio da Gltima palavra ¢ uma das
questdes delicadas em uma sociedade democratica, especialmente dentro de uma cultura
social e juridica orientada a reduzir a Democracia ao procedimentalismo eleitoral. Uma
vez que a Corte é formada por membros néo eleitos, é demandado o estabelecimento de
alguma(s) justificativa(s) que possa(m) ser sustentada(s) pela razdo. Autores, como
Fernando de Brito Alves e Vladimir Brega Filho, argumentam que, em compara¢do com
o0 Judiciario, o Legislativo é dotado de legitimidade democratica, por meio das elei¢des,
e que € controlado por elas, visto que os eleitores retirariam a legitimidade dos membros
eleitos (caso ndo cumprissem as aspiragdes do eleitorado) quando no processo eleitoral
seguinte votariam em outros candidatos ou ndo promoveriam a reeleicdo daquele(s)
membro(s) do Parlamento. Assim, diferentemente, o Judiciario ndo esta sob o crivo da
opinido publica e sob mecanismos de controle popular, especialmente, considerando que
0s ministros do STF possuem cargos vitalicios ao serem escolhidos pelo presidente da
republica (ALVES; BREGA FILHO, 2015, p. 130).

Considerando que uma das preocupacdes constantes da presente tese é a figura
das narrativas de backlash como fendmeno referente ao impacto das decisdes judiciais

na sociedade com potenciais reflexos congressuais, é importante considerar as

258 Conforme anélise de Hiilbner Mendes trata-se de um debate teérico onde a atribuigio do monopélio da
ultima palavra se prende ao que ele chama de “camisa-de-for¢a binaria”, visto que ha duas grandes
posicdes: uma defendendo essa atribuicdo ao Parlamento (que, segundo o autor, ¢ “a instituicio
democratica por exceléncia” como fruto de um suposto consenso histérico), ja outra posi¢do coloca (por
varios motivos) as Cortes como locus dessa decisdo. Um ou outro ponto de vista trata-se de uma escolha,
conforme o autor, escolha essa que carrega consigo a justificacdo de decidir e (dada a falibilidade das
institui¢oes) do “direito de errar por ultimo” (MENDES, 2011, 249).

29 para um maior aprofundamento sobre o comportamento do STF sugere-se a leitura de Jurisdig&o
constitucional e politica: ativismo e autocontengéo no STF, de Flavia Danielle Santiago Lima (2014).
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contribuicdes da teoria estadunidense sobre Democracia, deliberacdo constitucional e
sistema juridico e politico — que podem agregar as reflexdes brasileiras.

Flavia Danielle Santiago Lima (2017a) acentua que as decisdes judiciais, ao
provocar reacdes congressuais, suscitam disputas ou cooperagdes quanto ao significado
da constituicdo, ou seja, do processo de interpretacdo da vontade constitucional. Com
base em J. Mitchel Pickell (2015), Lima aponta cinco categorias de respostas possiveis
nesse bindmio Corte e Congresso®®’: (i) auséncia de resposta; (ii) 0 estatuto ou
disposicao avaliada na decisdo da Corte é revogada e nenhuma proposta de substituicdo
¢ apresentada; (iii) a lei ou disposicdo relevante é revogada e uma nova lei é aprovada;
(iv) o estatuto é alterado para resolver a questdo constitucional; e (v) a Constituicdo é
emendada. Essas cinco respostas possiveis, bem como as respostas do Legislativo (em
um contexto mais amplo/global) as decisdes judiciais estdo diretamente ligadas com o
“debate entre supremacia judicial x supremacia parlamentar” partindo-se da existéncia
de um “dialogo institucional”. Tais teorias dialégicas propdem que a interpretacdo
constitucional sobre a Ultima palavra sobre uma questdo constitucional de um caso
concreto deve incorporar uma discussao entre Legislativo e Judiciario (LIMA, 2017a, p.
384-385)%!,

Quem deve ser o titular da ultima palavra, a validacdo social das decisbes e
sobre quem titulariza a interpretacdo da Constituicdo ndo sdo questdes pacificas. A
inseguranca quanto ao espaco das minorias e dos grupos vulneraveis é intensificada
guando se observa a maximizacao da regra majoritaria como um axioma democratico.
Conquistas das minorias e dos grupos vulnerdveis impopulares, dentro da logica
tradicional de leitura da Democracia, sempre serdo mal vistas pelas maiorias que
marginaliza(ra)ym esses grupos. Para grupos conservadores reacionarios, as minorias e
0s grupos vulneraveis ndo podem ocupar certos espagos e conquistar determinados
direitos que comprometam o status quo estabelecido ou mesmo contradigam suas
crencas fundamentalistas (que ndo precisam necessariamente ser religiosas).

Ao tempo em que se defende a importancia de uma maior participacdo popular,
se faz necessario pensar criticamente quais sdo as limitagbes e até que ponto as

manifestacdes populares podem ser legitimas dentro de uma Democracia constitucional

260 Conforme a realidade politico-institucional dos EUA.

%1 O regime democratico demanda a superagéo de uma acepgéo meramente formal para uma instancia de
realizacdo das potencialidades humanas (individual e coletivamente) mediante a participagdo ativa nas
matérias de interesse geral (TEIXEIRA, 2016, p. 17). Nesse sentido, mais do que um dialogo institucional
a Democracia precisa pensar em meios de construir um dialogo com a sociedade.
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substantiva, tal como foi sendo amadurecido no pensamento juridico e politico
contemporaneo.

Lima (2017a) enfatiza que as teorias de escolha racional (“com enfoque na
analise quantitativa da legislagdo posterior”) e as “perspectivas da separacdao entre os
poderes” amparam reflexdes sobre como cada um dos poderes considera 0os demais para
a tomada de decisGes em seus proprios processos decisorios. 1sso significa dizer que ao
tomar as suas proprias decisdes, cada Poder considera como 0s outros irdo reagir e com
isso, por exemplo, as Cortes devem decidir “com atengdo as possibilidades de que os
congressistas aprovem leis contrarias as decisdes judiciais quando a maioria parlamentar
discorda de seus termos” (LIMA, 2017a, p. 386).

Para conduzir essas reflexdes, a teoria das narrativas do Backlash parece
262 (pois

nem sempre a participacdo popular pode ser democratica, em sua esséncia), entre

oferecer algumas luzes sobre a tensdo entre participacdo popular e Democracia

direitos de minorias e grupos vulneraveis reconhecidos via protagonismo judicial e
teoria da separacdo dos poderes, entre outros. Desenvolvendo as andlises nessa

orientacdo encontra-se o proximo capitulo.

%2 Uma reflexdo final quanto tais omissdes e contradicdes presentes no ambiente democratico em
sociedades cada vez mais plurais possa ser enriquecida com a teoria de Gustavo Zagrebelsky em sua
proposta de “direito ductil”. O autor observa que as sociedades plurais, dotadas de diversidade de grupos,
interesses e projetos de vida distintos ndo devem admitir um projeto exclusivo e dominante que
inviabilize a sobrevivéncia das demais. A percepcdo de uma unidade de soberania que conduza o
processo decisorio nesse sentido € necessaria, ainda que (em razdo do relativismo) e a ideia de um direito
pré-determinado, tal coexisténcia juridico-politica pareca impossivel € totalmente desejavel. A
Constituicdo passa, nas democracias pluralistas, a ser 0 norte determinante de um projeto de vida comum
que permita que ndo haja um dnico valor ou principio prevalente que inviabilize a pluralidade, todos os
valores e projetos de vida sdo igualmente legitimos e demandam igual protecdo. Uma decisdo
democraticamente orientada, seja ela emanada do Executivo, do Parlamento ou das Cortes ndo deveria
obstaculizar as potencialidades de tenséo e contradi¢cdes das vontades politicas que sdo de desejaveis na
pratica para a constru¢do de um significado constitucional positivo e diverso (Zagrebelsky, 2003). A
teoria de Zagrebelsky do direito ductil, todavia, ndo é recepcionada em sua totalidade por, por vezes, essa
teoria aproximar-se do estabelecimento de uma soberania judicial acima do direito positivado e da prdpria
constituicdo positivada com base em uma constitucional quase metafisica e isso fugir da perspectiva de
equilibrio e participacdo dialogada entre Poderes Constituidos e dialética social como forma de
construgdo progressiva do significado da Constituicdo defendidos na presente tese.
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Capitulo IV. EFEITO BACKLASH NA TEORIA DEMOCRATICA

Comegas a distinguir que tipo de mundo estamos criando? E exatamente o
contrario das estlpidas utopias hedonisticas que os antigos reformadores
imaginavam. Um mundo de medo, traicdo e tormentos, um mundo de pisar
ou ser pisado, um mundo que se tornara cada vez mais impiedoso, a medida
que se refina. O progresso em nosso mundo serd o progresso no sentido de
maior dor. As velhas civilizacdes proclamavam-se fundadas no amor ou na
justica. A nossa funda-se no d6dio. Em nosso mundo ndo havera outras
emocOes além de medo, flria, triunfo e autodegradacgdo. Destruiremos tudo
mais, tudo. J& estamos liquidando os habitos de pensamento que
sobreviveram de antes da Revolugdo (...) Nao havera riso, exceto o riso de
vitoria sobre o inimigo derrotado. Nao havera nem arte, nem literatura, nem
ciéncia. Quando formos onipotentes, ndo teremos mais necessidade de
ciéncia. (...) Nao havera curiosidade, nem fruicdo do processo da vida. Todos
0s prazeres concorrentes serdo destruidos. (...) sempre havera a embriaguez
do poder, constantemente crescendo e constantemente se tornando mais sutil.
Sempre, a todo momento, haverd o gozo da vitdria, a sensacdo de pisar um
inimigo inerme. Se queres uma imagem do futuro, pensa numa bota pisando
um rosto humano, para sempre.

George Orwell, em 1984.

Uma contribuicdo necessaria as leituras da teoria constitucional brasileira
demanda reconhecer que o sistema juridico nacional passa por um processo paulatino e
constante do que se poderia chamar sincretismo, este influenciado por dois grandes
modelos juridicos: o europeu continental, representado pelos inegaveis fundamentos do
civil law, e as assimilacdes da teoria do direito norte-americano (e, em alguma medida,
do direito inglés), identificaveis pelos elementos do common law presentes na legislacdo
e na construcdo jurisprudencial (a valorizacdo dos precedentes e uma afirmacdo de
legitimidade criativa do judiciario podem ser mencionados como exemplos®®®).

Além disso, Cynara Monteiro Mariano e Martono Mont’Alverne Lima indicam
uma forte influéncia do sistema norte-americano na jurisdicdo constitucional
brasileira®®, especialmente por ser os EUA o nascedouro do controle de

constitucionalidade de forma mais sistematica, compatibilizando legislacéo ordinaria e

263 Nesse sentido, como se encontra na Parte 111 da presente tese, o Codigo de Processo Civil de 2015,
pela vontade do Legislador brasileiro (e logo, portanto, da vontade popular) incluiu claramente tais
elementos no sistema juridico. A construcdo dos arcabougos de legitimidade das decisdes do Supremo
Tribunal Federal com poderes vinculantes ndo resulta de um processo auto referenciado (autopoiético) do
Judiciario, mas lhe é atribuido pelo Parlamento. Nao é exaustivo destacar que a leitura desse cenario
implica no forgoso reconhecimento de que ndo se trata de usurpacdo de competéncias ou fungdes, mas de
clara atribui¢do (no sentido ndo de delegacdo, mas de “compartilhamento”) de legitimidade democratica
no processo de construcao do Direito (e do Sistema Juridico) como algo criativo e dindmico.

264 Os autores mencionam que o juditial review do sistema estadunidense passou a despertar o interesse
dos intelectuais brasileiros pela comparagéo estabelecida entre as atribuicfes e prerrogativas da Suprema
Corte no controle de constitucionalidade e o Poder Moderador presente na Constituicdo Imperial de 1824
(Art. 98) que, com suas atribuigdes e prerrogativas era a “chave de toda a organizagdo politica”. Para os
autores ambos poderiam ser encarados acima dos poderes, elemento politico com competéncia para
resolver conflitos e crises entre os poderes e, ainda, eram decisores com respostas definitivas sobre as
questdes apresentadas (MARIANO; LIMA, 2012, p. 178)
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Constituicao, especialmente com o julgamento do caso Marbury v. Madison (em 1803)
— 0 que consolidou a proposta (MARIANO; LIMA, 2012, p. 178).

O uso dos precedentes indica um sintoma da insuficiéncia de uma abordagem
formal e simplificada da lei. No Brasil e em outros paises que adotaram o sistema do
civil law, a importancia dos precedentes tem aumentado, de modo que as decisbes das
cortes sdo consideradas (as vezes, mais do que as normas legais emanadas do
Parlamento) quando se trata de temas de como lidar com questdes legais em um
processo, ou quando alguém esta refletindo sobre como resolver um problemas de
acordo com a Lei. Ndo se trata de um assunto de facil tratamento, especialmente, por
ndo ser determinada a importancia e a posicao hierarquica do precedente perante uma
norma legal por parte do tribunal que a produziu.

O conflito de duas regras (regras incompativeis) implica a compreensdo que a
regra superior precede a inferior, se tiverem o0 mesmo nivel hierarquico a regra posterior
derroga a anterior. O precedente ndo estd amparado nessa logica de aplicagdo. O direito
norte-americano esta repleto de precedentes (como o caso Marbury vs. Madison) que
sd0 mais importantes que normas novas, nao justificando que os precedentes sejam
reformados ou revistos. A andlise do caso concreto depende dos argumentos utilizados
na fundamentacdo (razdo) de cada decisdo e em outros fatores, no sentido que uma
abordagem simplificada (e simplista) seria insuficiente para lidar com situacoes
complexas (MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 182)%%°,

O destaque dado aos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015 revela o
interesse do Legislador (do Parlamento brasileiro) em aproximar os sistemas do civil
law e do common law, gerando (em um processo que estd se construindo) de

hibridizacdo dos dois modelos, formulando uma realidade sistémica muito particular do

2% No original “[...] the use of precedents, as the fourth example of the insufficiency of a formal and
simplified approach to the law. In Brazil, as in many other countries that adopt the civil law systems, the
importance of legal precedents is increasing. The decisions of courts are considered, sometimes more than
the legal norms enacted by parliament, when someone is thinking of how to deal with a given legal issue,
or when someone is studying how do solve a problem according to the law. It is not easy, nevertheless, to
deal with precedents, since the importance of one precedent is not determined — as the importance and the
hierarchical position of a legal rule are determined — by the authority of the court that ruled it, or by the
time when it was delivered. If two rules are incompatible, the upper takes precedence over the lower. Or
if they are of the same hierarchical level, the latest takes precedence over the older one. The same thing
does not happen with precedents. A very old one, e.g., Marbury vs. Madison, can be more important than
a very new one, justifying the reform or the revision of the latter. It depends on the arguments used in the
reasons on each decision, and on many other factors, wich the simplified approach cannot deal with.”
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Brasil. Essa realidade reforca a importancia de se construir uma teoria (ou a0 menos
uma analise) propriamente brasileira®®®.

Um aspecto relevante a ser realgado € que o regime de precedentes legais indica
(ou mesmo confirma) que o sistema legal e outros a ele conectados, como o sistema
econémico, politico, entre outros, operam como um organismo Vvivo ou complexo
(MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 182)%".

A lbgica do precedente obrigatério, ainda que ndo seja um mecanismo de plena

268 " se constitui como

seguranca quanto a irretroabilidade de um posicionamento
importante ferramenta de estabilizacdo de um dado sistema juridico, bem como da
seguranca juridica quanto a interpretacdo constitucional apresentada em uma
determinada demanda. A partir disso, Marinoni (2018) expBe o precedente obrigatdrio
como uma obrigacdo de conduta para o Judiciario que é compelido a decidir segundo 0s
precedentes sob pena, de, ao ndo o fazer, trazer para si o dever de “justificar com
precisdo as razdes da distingdo” ou cometer ilegalidade e desafiando a coeréncia do
Direito, da seguranca juridica e da igualdade.

Conforme apontado por Marinoni (2018), o STF estd obrigado a seguir 0s
préprios precedentes criados quando ndo for o caso de hipoteses de distingdo ou de
revogacdo. Pode-se extrair das ponderacGes de Marinoni que ndo se pode relitigar uma
questdo j& decidida com forca de coisa julgada, inibindo o vencido, de modo que o
precedente auxiliard casos futuros ao constranger e limitar novas discussfes idénticas
“vedando a rediscussdo e excluindo a possibilidade de redecisdo”. Nesse sentido, “seria
possivel dizer que a parte do novo caso também fica proibida de rediscutir a questao
delineada no precedente, assim como o juiz de redecidi-la”, constituindo o precedente

como o Direito em sua visdo mais elaborada, ou mesmo como “férmula reveladora da

%66 Essa contribuigdo efetivamente ndo pode se dar de forma apartada de uma analise comparada (mesmo
que pontual) da teoria constitucional norte-americana, destacadamente por ser uma referéncia salutar do
efeito backlash nas decisfes sobre discordancias morais nas arenas judiciais das cortes constitucionais (a
partir de uma hermenéutica e uma teoria da decisdo) em perspectiva da construcdo ocidental
eurofundamentada do civil law em um ambiente democratico. A abordagem sobre essa tematica se
encontra na Parte 111 da presente tese.

27 No original: “Legal precedents may confirm, on the other hand, that a legal system, and the other
systems connected to it (economic, political etc.) operate as a living being, or as any other complex
system.”

2% Como a presente tese indica, as teorias das narrativas de Backlash desenvolvidas nos EUA apontam
sempre o exemplo da interpretacéo inicial dada pela Suprema Corte quanto a inconstitucionalidade da
pena de morte e, diante da repercussdo social e institucional do caso, que foi novamente apreciada que,
em um segundo momento, reconheceu a constitucionalidade da pena de morte dentro de determinados
critérios.
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coparticipagdo do Judicidrio no fenomeno de frutificacdo do [D]ireito” (MARINONI,
2018, p. 503).

Na questdo do reconhecimento ao direito de constituicdo familiar entre pessoas
do mesmo sexo (pelo reconhecimento da constitucionalidade da unido estavel
homoafetiva), o STF estabelece um entendimento racional de um avancado estagio
civilizatorio e progressista do desenvolvimento do pensamento juridico. Para Marinoni
(2018), ao tratar de precedentes firmados pela Suprema Corte, é exercida uma “fungdo
precipua de atribuicdo de sentido e de desenvolvimento do [D]ireito”, ndo cabendo
rediscussdo e sim apenas a aplicacdo dos casos concretos. Nesse sentido, o autor
ressalva a necessidade de ndo se pretender “equiparar a proibicdo de relitigacdo de

2 . ey eq- . - .. ., .
289 com a “impossibilidade de rediscussdo do direito ja delineado em

questdo decidida
precedente da Suprema Corte” (MARINONI, 2018, p. 503).

A questdo dos precedentes, todavia, ndo deve ser considerada como mecanismo
de engessamento das transformacgfes juridicas, mas sim como ferramenta de
estabilidade, ja que a démarche do Constitucionalismo Democratico, que reconhece a
necessidade de uma leitura substantiva dos principios republicanos (liberdade,
igualdade, fraternidade/solidariedade), se orienta pela possibilidade da transformacao
dialética da sociedade e do proprio sistema juridico. Como sublinhado por Silva (2014),
0 preconceito quanto as unibes entre pessoas do mesmo sexo foi objeto de
transformacéo, de modo que ¢é identificavel a forma como o reconhecimento dos casais
homossexuais hoje € maior, ainda que ndo seja possivel dizer que o preconceito e a
discriminagdo acabaram. O precedente de reconhecimento da constitucionalidade da
unido homoafetiva se constituiu como uma superacgdo interpretativa anterior que negava
tal direito com base no artigo 1.723 do Codigo Civil. O STF, em 2011, utilizou-se da
interpretacdo conforme a Constituicdo para conferir “de forma clara a percepcao de
mutacao social do conceito de familia” (SILVA, 2014, p. 103).

A reflexdo sobre os efeitos do sistema de precedentes deve considerar certo
lapso temporal. Machado Segundo (2017) faz uso de uma analogia valida, considerando
gue um determinado medicamento, ainda que seja desenvolvido com propdsitos
benéficos (como tratar doencas do coracdo) baseando-se nos conhecimentos prévios do
organismo, tem seus efeitos (funcionamento) previamente estabelecidos (em um plano

tedrico por assim dizer), mas apenas apos a passagem do tempo e a realizacdo de testes

29 Visto ter recebido o “manto da coisa julgada”.
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(em animais e humanos) os efeitos colaterais (potencialmente previstos ou ndo) podem
ser determinados e conhecidos. Em relagdo aos precedentes, é possivel pensar em
efeitos colaterais, os quais podem ser chamados como reagdo (ou backlash) popular
e/ou institucional a respeito de uma questdo controvertida decidida por um tribunal®”®
(MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 182-183).

Essa reacdo pode resultar, entre outras coisas, na promulgacao de lei (por parte
do Congresso) que prescreva (legitimando/legalizando) o que foi considerado ilegal
pelo tribunal, positivando o contrario do constructo decisorio, como no caso Fruman v.
Georgia (1972) em que a Suprema Corte estadunidense analisando o caso que versava
sobre a pena de morte posicionou-se no sentido de que esta era inconstitucional. Tal
decisdo provocou uma reagdo do grupo conservador que, em protesto a decisao,
articulou-se social e politicamente contraria a decisao liberal, e no processo eleitoral
seguinte ocupou cadeiras no Congresso o suficiente para expandir legalmente (via
processo legislativo, positivagcdo normativa, producao parlamentar) as circunstancias nas
quais a pena de morte poderia ser aplicada.

O efeito foi tamanho que, em momento posterior (1976), a Suprema Corte reviu
seu posicionamento e decidiu que, observados requisitos previamente estabelecidos, a
pena de morte seria constitucional. Esse backlash resultou em um engessamento maior
na luta contra a pena de morte, criando uma situagdo normativa ainda mais severa do
que antes da decisdo progressista. 1sso ndo pode significar, entretanto, que os tribunais
ndo devem decidir sobre questdes polémicas, mas que é preciso considerar 0S
fatores/resultados reflexos (colaterais) potenciais das decisdes, ou a0 menos deve ser um
elemento ndo ignorado nas pesquisas sobre o tema (MACHADO SEGUNDO, 2017, p.
182-183)%".

270 efeito backlash néo é exclusivamente uma reacéo ou resposta a decisdes judiciais (Estado Juiz),
podendo ser uma reacdo a outros formatos de decisdo estatal (oriundas tanto do Executivo quanto do
Legislativo), ou também de entidades ndo estatais (como por exemplo uma resposta social e/ou
institucional a alguma prética ou situagdo oriunda da iniciativa privada). O ponto 4.1 proporciona uma
explicacdo mais extensa dessas diferentes possibilidades. Aqui e no decorrer da tese, por certo, oferece-se
um destaque maior para o backlash diante de decisdes estatais, principalmente judiciais, considerando-se
0 escopo proposto de andlise.

21 No original, referindo-se aos dois paragrafos: “If a laboratory is doing research with a new drug, and
the objective is to treat heart disease, the previous knowledge of the researchers about the human
organism can give some clues as to how the drug is going to work or operate. But only after many
experiments and tests on animals, and even on humans, all the effects, and especially side or collateral
effects that were not predicted, will be known. What happened to Viagra is an emblematic example of
this, due to the complexity of the human organism. For the very same reason, many economists can
explain a crisis after it has happened (Taleb, 2011). Regarding precedents, there is even something similar
to a collateral effect, called backlash, that happens when a court decides a polemical question and the
effects is that the Congress then enacts laws prescribing more intensively what was considered illegal by
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A questdo envolve um aspecto muito caro para essa analise, como destacado,
que é o tema da soberania popular, a vontade popular e a prépria concep¢do da
existéncia de um povo como sujeito politico. Cabe refletir quem é esse povo e como ele
pode(ria) manifestar sua vontade ou autoridade, ou se é possivel separar a soberania que
da origem ao poder politico da concepcdo de soberania do povo para exercer seu poder
politico. Com aspectos politico e socioldgico o, assim chamado, “poder do povo” se
estabelece como regime de autoridade especifico (a soberania popular funda essa
autoridade), ao tempo que determina ser o povo soberano quem possui aptidao para
titularizar o exercicio dessa autoridade (ROSA, 2017, p. 17).

Assim, se 0 povo origina o poder politico e Ihe atribui legitimidade, qual é o
limite para que esse mesmo povo possa intervir nesse poder politico constituido com
seu préprio exercicio soberano? Existe limite? Se ha, supostamente, uma legitimidade a
priori a intervencdo posterior poderia comprometer a estabilidade, a confiabilidade e a
seguranca juridica oriunda desses poderes constituidos. Para evitar essa situacdo o povo
soberano deveria estar sujeito a limites no exercicio de sua autoridade, estabelecidos
pelo proprio exercicio soberano do povo.

A andlise desse fendbmeno, especialmente, considerando 0s riscos que sua
legitimacdo irrestrita pode oferecer no processo histérico de construgdo e
reconhecimento dos direitos humano-fundamentais, ndo deve ser feita unicamente pelo
viés juridico (ainda que, para fins da presente tese exista uma destacada atencdo sobre
esse Viés), mas precisa considerar uma andlise licida do comportamento social como
espécie que vive uma realidade de contradi¢cdes. Nesse sentido, é preciso estar atento a
hiperconexdo que se produziu como consequéncia da socializacdo da revolucéao técnico-
cientifica, o que incrementou essa complexidade nos processos de relacdo social de
forma nunca vista. Tecnologia e sua socializagéo geraram tensoes e divisfes sociais nas

estruturas etolégicas®’® e culturais; com isso, dicotomias histéricas continuam, a

the court, leading to the opposite effect (Krieger, 2000). As an example, when the United States Supreme
Court decided that the death penalty was unconstitutional (Furman v. Georgia, in 1972), it caused a
reaction from the conservative group, that protested against the liberal decision and, at the next election
won seats in Congress sufficient to expand the circumstances in wich the death penalty could be applied
(Marmelstein, 2015). After this, in 1976, the Supreme Court revised its point of view and decided that, if
certain conditions were met, the death penalty could be constitutional. This collateral effect of the first
decision made the cause against death penalty more difficult than before Furman v. Georgia. This does
not mean that courts should not decide or rule on polemical issues, but means that there are many
different factors that influence the enforcement of law, and that these factors are supposed to be
considered, or at least the researcher should try.”

272 Etologia é a ciéncia que estuda, sob o ponto de vista biolégico, o comportamento, habitos, costumes e
similares. E uma ciéncia ainda pouco trabalhada em investigagdes juridicas.
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despeito do progresso. E preciso trabalhar na perspectiva de gerar uma nova consciéncia
critica, em uma evolucédo responsavel e consciente superando a sociedade da ignorancia
que se tem vivenciado (CARBONELL, 2009, p. 7-8).

Sendo a sociedade brasileira plural, o dissenso quanto a temas socialmente
relevantes se torna cada vez mais latente. Em um processo de construcéo de identidade
democrética, a presenca de embates ideoldgicos e de interesses deve ser encarada como
algo natural e desejavel. Nesses enfrentamentos, os direitos sdo consolidados, a
exclusdo de individuos e grupos passa a ser questionada e a dialética desse processo, ao
menos em tese, constroi um canal saudavel de reafirmacdo da Democracia como uma
construcdo coletiva (de individuos e instituicdes). Com a configuracdo de espacos
oficiais e oficiosos de discussdo (ALVES, 2009), se a arena politica (Parlamento) se
mostra injustamente resistente, as minorias e 0s grupos prejudicados devem buscar a
realizacdo da Democracia por outros meios 0s quais, direta e indiretamente, promovem
debates sociais (como as Cortes).

Algumas vozes se levantam, colocando em questionamento esse ambiente de
dissenso, soando como se a contestacdo de posicionamentos hegemdnicos fosse algo
negativo sob tais leituras de Democracia. Atribuir uma qualificacdo negativa no
questionamento de verdades (im)postas em uma determinada sociedade parece ser um
contrassenso, como se a divergéncia fosse um “mal social”?™.

O ambiente democratico, em que opinides divergentes podem se colocar
livremente no debate, € um locus onde “as fragdes sociais disputam entre si a

interpretagdo constitucional que devera prevalecer” e, por isso, “travam uma batalha

?"* N&o que tenha sido essa a intencdo de Samuel Sales Fonteles em sua introdugdo da obra Direito e
Backlash (2019), mas hd um destaque recorrente associando o questionamento com fissura cultural e
polarizagdo. O autor afirma que o Brasil do século XXI esta marcado como uma sociedade fragmentada e
heterogénea, onde “o relativismo cultural transformou uma sociedade total em uma sociedade plural,
esfacelando consensos até entdo hegemonicos” (2018, p. 17). Divergindo do autor, essa tese reconhece
gue nunca existiu, de fato, uma sociedade total no Brasil, sendo obviamente uma leitura limitada de um
discurso hegemdnico (im)posto por uma elite cultural e politica. O Brasil, desde sua colonizagéo, foi
marcado por choques de culturas, minimizados num processo histdrico de construcdo de uma narrativa
romantica de harmonia racial e social que ndo encontra paralelos com a realidade. Sdo mais de quinhentos
anos de histéria de culturas indigenas (nativas), negras (imigracdo forgada), europeias e orientais
(imigragdes voluntarias) que construiram a sociedade brasileira como uma colcha de retalhos, costurada
com uma camada de invisibilizagcdo desses contrastes (continuando a singela metafora da colcha de
retalhos) como se um tecido fosse costurado por cima da colcha passando a impressédo de uma peca Unica
e harménica com a negacdo do dissenso. E preciso reconhecer que esse tipo de afirmagéo que a sociedade
brasileira deixou de ser uma sociedade total ndo procede. Ela sempre foi plural, mas essa pluralidade foi
silenciada pelo dominio hegemdnico sobre os demais. A democratizagdo, os movimentos politicos dos
grupos minoritarios e a positivagao (via legislativa ou judicial) dos direitos dessas minorias permitiram
que essas vozes silenciadas pudessem se colocar no debate gerando insatisfacdo e resisténcia de grupos e
opinides beneficiadas pelo status quo.
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para atribuir o significado da Constituicdo”. Nesse cenario “surgem os chamados
desacordos morais, divergéncias cuja resolugdo ¢ sempre desafiadora”. Tais desacordos
morais podem ser solucionados de multiplas maneiras: (i) por meio de votagdo
(plebiscito ou referendo); (ii) por positivacao legislativa (pela elaboracéo de leis sobre o

desacordo); (iii) por positivacdo judicial®™

(por meio da decisdo de cortes
constitucionais) cada qual com suas consequéncias (FONTELES, 2019, p. 17-18).

A sociedade brasileira e seu sistema juridico (seu Direito) se encontram em um
momento de destacada tensdo, ou com uma aparente crise’”> de fundamentos
legitimadores. Nesses momentos de inquietude (aplicando-se a analogia biolégica de
crise), encontram-se as situacOes de possibilidade superacdo do estado de fragilidade
(doenca, desequilibrio) e o estabelecimento de uma condicdo fortalecida de existéncia.
O efeito backlash, ainda que ndo seja um elemento constante na sociedade brasileira

(ndo em seus sintomas mais significativos®’®

de teorizacéo sobre o tempo presente?’”.

), deve ser pensado numa logica reflexiva

Vanice Regina Lirio do Valle (2013, p. 05) destaca a necessidade de uma
“avaliacdo de uma bondade ou maldade intrinseca do fendmeno do backlash; do que ele
pode significar politicamente, e dos mecanismos preventivos dessa rea¢do” para adogdo
pelo Judiciario. E possivel ir além, e pensar que esse potencial ambiguo da narrativa do
backlash deve ser analisado a luz de seus impactos substancialmente democraticos e de

sua utilizacdo politica e ideoldgica por parte de grupos hegemdnicos, como forma de

274 ~ ~ ~ ops ~ . ~
Vale esclarecer que o autor em questdo ndo usa a expressdo “positiva¢do” para os meios de solugdo

legislativa e judicial (até por, aparentemente, ndo reconhecer a possibilidade da forca criativa do
judiciério).

2> N3o se acredita que exista, de fato, uma crise de legitimidade do sistema juridico, ainda que seja
inegavel a existéncia de aspectos de necessaria revisdo e (re)fundamentagdo dos institutos, instituices e
leituras tedricas a partir da realidade. O sistema juridico brasileiro, com as ressalvas sobre problemas
pontuais de abusos em alguns casos, apresenta uma legitimidade centrada na positivacdo de direitos
fundamentais de garantia e promogdo da dignidade da pessoa humana e, a partir dai, no estabelecimento
de correlagBes necessarias entre esses dois elementos (positivacdo de garantias e dos proprios direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana) como nucleares da concepcdo democratica. Essa
construcdo humanista estd consoante com a légica democratica ancorada nos direitos humanos e no
progresso civilizatorio da sociedade.

2"® Como perspectiva objetiva de analise a presente tese adota, em alguma medida, o catalogo de
exteriorizacbes formulado por Samuel Sales Fonteles (2019), que considera os efeitos colaterais do
backlash oriundo de decis@es judiciais do Supremo Tribunal Federal.

2T Como colocado, algumas anélises tedricas envolvendo decisdes e seus efeitos (que podem ou néo
envolver o Backlash) demandam tempo, pois muitos reflexos serdo visiveis apenas a longo prazo,
chegando a receber a afirmagdo de alguns autores que podem reverberar por décadas ou séculos.
Entretanto, a tutela de direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana ndo podem esperar o lento
processo da historia para se ponderar consequéncias €, a partir delas, medidas saneadoras ou corretivas.
Como pontuado na presente tese, a discussdo envolve pessoas marginalizadas (social e juridicamente) e
que esperam na realidade, dentro do tempo presente, que o Direito possa oferecer respostas (pro)ativas e
efetivas.
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legitimar uma perversa leitura limitada da Democracia, em prol de seus préprios
interesses. Dito de outra forma, é preciso pensar como a narrativa de backlash pode
legitimar ataques aos direitos conquistados pelas minorias e pelos grupos vulneréaveis no
ambito judicial (e destacadamente das Cortes Constitucionais) sob o argumento da regra
majoritaria de uma democracia participativa radical.

O campo semantico do termo backlash?® ja esteve “relacionado com a
contrarreacdo do agoite utilizado contra os escravos, ou com a reagdo de maquinas”.
Contemporaneamente, o termo se presta, na esfera puablica e nas analises juridicas,
como designativo de reaces negativas e até mesmo Vviolentas em relagdo as “condutas,
omissdes ou decisdes, sobretudo de autoridades publicas, mas que pode ser aplicado a
pessoas privadas também” (CHUERI; MACEDO, 2018, p. 126)*"°.

A contemporaneidade apresenta desafios, riscos e problemas que ndo encontram
paralelos na historia, gerando questionamentos ligados ao Direito como elemento com

clara implicagdo na realidade e no cotidiano. As crises®®

(sejam elas econdmicas,
politicas ou sociais) sdo hoje compartilhadas (obviamente em diferentes proporgdes)
pela comunidade internacional, sendo possivel perceber que ha uma cobranca quanto
aos resultados do desenvolvimento no sentido de que deve haver uma melhor
distribuicdo dos beneficios da globalizacéo.

As instituicbes politicas globais ainda apresentam pouca lideran¢a (que seja de
fato consistente) para que o protecionismo possa ser efetivado e ndo se configure como
uma estética volatil e pontual sobre elementos econdmicos (ESTEVAO, 2010). Essa
inseguranca em nivel global, ao colocar as entidades nacionais e internacionais sob
critica e suspeita, questionando sua capacidade de proteger os direitos e garantias
construidos pela comunidade global refletem na sensacdo de falta de referenciais na

sociedade. Essa fragilidade das instituicdes, das metanarrativas e dos grandes discursos

278 A expressdo “backlash”, como se observa, quer significar entdo uma reacéo, uma contrarreago, um
refluxo, uma resposta. Ainda que essa pesquisa tenha tido contato com o uso das expressdes “efeito
reflexo” e “efeito ricochete” parece ser inadequado o uso de ambas, pois sugere em alguma medida que se
trata de um movimento de resposta natural, coisa que o “backlash” néo é.

"% Aiinda que se entenda possivel a ocorréncia de backlash para condutas, omissdes ou decisdes de
pessoas privadas, a presente tese ndo se debruca sobre essas possibilidades em razdo de que isso (i)
fugiria da perspectiva metodoldgica adotada em razdo de um aspecto relativo & Democracia, participagdo
popular e Constitucionalismo Democratico; (ii) necessitaria de uma abordagem substancial de teorias da
economia comportamental que ndo caberiam na tese aqui apresentada; e (iii) essa analise sera
desenvolvida em uma pesquisa propria relacionado ao mercado, Pink Money e o risco de backlash nas
relacbes de consumo consciente.

280 Por crise aqui se deve entender como momento de contestacdo das institui¢es e dos paradigmas
socialmente constituidos, ou seja, se trata de uma situagao de forte tensdo, visando a denunciar a faléncia
das instituicdes ou a necessidade de disruptura das mesmas, servindo como um momento de superagao.
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justificadores torna a pés-modernidade ambiente fértil para intensificacdo de
antagonismos sociais e polarizagdes. O cenario de instabilidade é propicio para o
levante de discursos conservadores e retrogrados os quais podem ser manipulados por
determinados grupos politicamente articulados gerando sintomas de backlash?®*.

A Democracia ndo pode ser afastada de uma perspectiva ética (posto ser um
espaco construido e legitimado no Ocidente dentro de uma perspectiva juridica e o
Direito demanda sua propria legitimidade como um méximo ético), sendo possivel
acompanhar o pensamento de Axel Honneth quando afirma que a existéncia da
liberdade social depende que se Ihe oferecam condi¢des para que 0s sujeitos possam, de
forma reciproca e complementar, compartilhar suas normas de acdo como base. Logo,
segundo o autor, esse compartilhamento (quando ético) ndo incorreria em “risco de uma
rigidificacdo passiva numa unica compreensdo da liberdade” (HONNETH, 2015, p.
126).

Em uma perspectiva similar, Fernando de Brito Alves coloca que a Democracia,
por ser um direito fundamental, tem o potencial de subverter a légica de classificacdo
dos direitos, de modo a permitir que sociedades que se constituam como democracias
reais alcancem a experiéncia em “arranjos equanimes entre igualdade e liberdade”
(ALVES, 2013, p. 117).

Seria possivel pensar que ndo existe Democracia real sem que coexistam a
liberdade de participacdo e a igualdade de oportunidade inclusive de igualdade no
exercicio de liberdade para que a Democracia seja mantida com estabilidade. Logo, a
participacdo democratica que inviabilize o igual acesso aos direitos humano-
fundamentais (como o direito de constituir familia) é contraria a uma Democracia real e

substantiva, ainda que com os vernizes de procedimentos formais e da regra majoritaria.

4.1. Efeito Backlash: o resultado de reacdo social e o Parlamento como agente do
“Vox Populi”

A relacdo entre Democracia e Constitucionalismo é de tenséo, o que tem se
intensificado pela adocao progressiva dos movimentos sociais por meio de um discurso
juridico como reforgco argumentativo na judicializacdo estratégica de demandas.

Alessandra Prezepiorski Lemos (2016, p. 60) aponta que, em razdo disso, 0

fendmeno backlash recebe mais destaque nas discussdes académicas gragas ao seu

81 O Capitulo VIII (Parte 1) da presente tese faz uma analise da pés-modernidade e a realidade de
instabilidade atual como potencializador de backlashes conservadores e com foco no retrocesso
civilizatdrio.
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potencial problematizador dessa relacdo de tensao, “especialmente através da analise da
dindmica estabelecida entre Direito, movimentos sociais ¢ mudangas sociais”. A
narrativa do backlash, em regra, se configura como uma “proposigdo de que a litigancia
em materia de direitos de minoria causa mais maleficios do que beneficios na busca por
transformagdo social”, destacadamente como um argumento contrario a judicializacéo
da politica por parte dos movimentos sociais.

Para Lemos, o movimento LGBTQ+ norte-americano, ao lutar pelo
reconhecimento do direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, aprendeu a
internalizar essa narrativa ndo como um impeditivo de atuacdo, mas como forma de
evitar sua ocorréncia (ou diminuir a intensidade) e como meio de fortalecer o uso de
litigios estratégicos (2016, p. 60).

O backlash pode se dar em diversos cenarios e contextos, sendo importante
conhecer os elementos caracterizadores e compreender que se trata de um fendémeno
muito amplo e complexo. Em sociedades plurais, as quais possuem vontades e posicoes
igualmente plurais, qualquer postura emanada de sujeitos com alguma prospecc¢éo social
ird, invariavelmente, desagradar algum individuo, grupos de individuos ou
coletividades. E preciso entender que o mero dissabor ou a discordancia ndo podem ser
enquadrados como um caso de backlash. O fenébmeno é caracterizado por uma
necessaria articulacdo coletiva ou institucional (como sujeitos coletivos).

Lemos coloca a adogdo dos termos “hipdtese do backlash”, “tese do backlash”
ou ainda “narrativa do backlash” para tratar dessa discussdo envolvendo decisdo e
reacdo (2016, p. 61). Segundo Katia Kozicki (2015, p. 193-194), backlash pode ser
traduzido como “reagdo, resposta contraria, repercussdao’”. Na teoria constitucional, tem
sido recebida a significagdo de uma “reacdo contraria e contundente a decisdes judiciais
que buscam outorgar sentido as normas constitucionais”, de modo que a sociedade
questiona(ria) essa interpretacao conferida pelas Cortes Constitucionais.

Kozicki aponta que particularmente no Brasil as reflexfes sobre o tema tém se
dado quanto as decisbes do STF no exercicio do controle de constitucionalidade
(concentrado e difuso), entendendo a autora que tal engajamento, nesse sentido, “ndo ¢
apenas legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode contribuir, também, para o proprio
fortalecimento do principio democratico” (KOZICKI, 2015, p. 193-194).

Para Vanice Regina Lirio do Valle, o fenomeno “tem como significado primario
um subito e intenso movimento de reacdo, em resposta a uma mudanga igualmente

brusca na trajetdria do movimento” (2013, p. 05) oferecendo maior realce para o
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aspecto reativo do backlash, por entendé-lo como reacdo popular mais significativa
quanto ao que foi decidido em sede de judicial review, seja ou ndo coadjuvada por
instancias politicas (VALLE, 2013, p. 03).

Existem pesquisas indicando a possibilidade de sua ocorréncia em diversos
aspectos analisando episddios de backlashes (ou seja, retrocessos) em diferentes
situacdes, incluindo aspectos ndo diretamente juridicos?®2. Como destacado por Valle,
preocupada com uma eventual transposi¢do de uma carga semantica equivocada para o
Direito partindo de uma perspectiva etimoldgica na traducdo do termo, o prefixo back
ndo deve implicar, necessariamente, uma “ideia de regresso ou retrocesso” (como ¢
identificavel em precedentes que envolvem o fenbmeno), partindo da ideia que deve
significar “a reagdo em sinal contrdrio, em sentido inverso” a mudancas bruscas no
status quo que gera, como efeito reflexo, uma “rea¢do igualmente brusca, em direcdo
contraria” (VALLE, 2013, p. 06)

Uma abordagem sobre o fendmeno de backlash foi desenvolvido no Brasil
também por pesquisas ndo juridicas. Considerando se tratar de um efeito multifacetado,
é observavel que se manifesta como retaliacdo em diversas formas, sejam juridicas,
sociais, discursivas, entre outras?®. Elaine Cristina Silva Fonseca, por exemplo, aponta
para a possibilidade da ocorréncia de backlash na midia brasileira, inspirada em Susan
Faludi que identificou e denunciou (no contexto norte-americano) “todo um discurso
conservador, de mensagens antifeministas em diferenciados tipos de midias” como
resposta “relacionada as mudangas e conquistas feministas que ocorreram,
principalmente, nas Ultimas décadas” (2016, p. 10). A pesquisa de ambas permite
identificar que o backlash é um fendmeno possivel de ser analisado sob a dtica do

discurso e das narrativas?*.

%82 Considerando a complexidade e dimensdo que os sintomas de backlash podem provocar seria
temerario afirmar que ndo haveria interesse juridico. O backlash pode representar criticas de midias ou
personalidades que se posicionam contrarias ao fato gerador das reagOes, indo a situacfes que ameacem
diretamente os direitos e garantias fundamentais, o que implica ser relevante passar o fenémeno pelo
crivo analitico do Direito para que os bens juridicos ndo sejam ameagados ou lesionados.

283 Considerando que a principal arena em que tais conquistas e direitos sdo reconhecidos é na seara
juridica e de forma muito especial no contexto das Cortes (Judiciério), trata-se de um tema muito
importante para a Ciéncia Juridica por provocar a necessaria reflexdo sobre as consequéncias da deciséo
judicial além de sua fungdo pedagdgica para o processo civilizatorio.

284 Assim, consideracBes a partir dessas analises mostram-se relevantes também para o Direito e para a
protecdo das minorias. Obviamente, ndo seria o caso de se “judicializar” a Arte ou as manifestagdes
artisticas ou mesmo midias como uma espécie de censura, mas, antes e para além disso, a proposta &
permitir que essas minorias possam identificar os diferentes discursos presentes nessas narrativas e
possam (re)considera-las em suas dimensdes subjetivas e minimizar (ou bloquear) os efeitos que os
discursos de infelicidade e com propostas de domesticacdo possam exercer sobre eles. Por certo, ndo se
pode negar a necessidade de regulacdo do Direito para abusos possiveis, quando as narrativas de alguma
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As reflexdes juridicas se dividem especialmente, entretanto, na analise sobre os
resultados de backlashes sobre atos do Legislativo (ainda que ocorra em menor grau ou
tenha menor atencdo dos pesquisadores) e do Judiciario no julgamento de questbes
socialmente polémicas. Uma possibilidade valida sobre a ocorréncia de backlash diante
de decisdo (ou decisdes) do Legislativo envolve a producéo legislativa de leis e direitos
progressistas que ndo estejam bem sedimentados na sociedade, ou que, de alguma
forma, gerem um 6nus ndo reconhecido como legitimo pelos individuos. Assim, o
backlash pode ser uma reacdo social ou institucional a promulgacao/aprovacao de uma
legislacao.

Sobre essa dimenséo de backlash, cabe mencionar a pesquisa de Linda Hamilton
Krieger, que tratou do tema em seu artigo Afterword: Socio-Legal Backlash. A autora
comenta a respeito do efeito em analise como uma reacao contraria por parte de setores

da sociedade (curiosamente®®

no caso) aos avangos legislativos que ndo acompanharam
a compreensdo social das demandas de minorias e grupos vulneraveis (no caso da
andlise feita pela autora seriam os direitos das pessoas com deficiéncia conquistados no
Americans with Disabilities Act). Com base na definicdo presente no The Webster’s
Third New International Dicitionary, Linda H. Krieger explica que o termo backlash se
origina em uma expressdo da pescaria, como uma ocorréncia quando a linha de pesca
“emaranha-se” por ter encoberto a si, sugerindo com essa metafora que o backlash
representa um processo ou mecanismo que ficou muito a frente de outro, que deveria o
preceder (2000, p. 476).

Assim, Linda Hamilton Krieger (2000, p. 477) apresenta o backlash como uma
proposicdo nova dentro de um sistema legal com o prop6sito de gerar uma mudanca
social e no sistema de normas existentes, mas que gera uma reacao contraria divergente
motivada por segmentos relevantes e influentes da populagdo que ainda mantém forte
lealdade ao modelo anterior (ou tradicional). Krieger ressalta a importancia de se evitar
0 backlash ou estar preparado para o efeito quando este surgir, requerendo cuidadosa
atencdo ao que se pretende inovar, as praticas institucionalizadas existentes e o

significado social desses sistemas (atual e proposto) numa perspectiva ampla da

forma possam ser consideradas criminosas (ou incentivar praticas criminosas), sendo esse um debate que,
entretanto, ndo cabe no presente momento.

%85 Destacamos que se trata de uma andlise “curiosa”, pois o backlash é (inclusive na doutrina norte-
americana) muito ligada ao ativismo judicial e ndo ao “ativismo” do Parlamento em legislar pelas
minorias.
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realidade. A ressalva da autora é fundamental para a justificacdo de reflexdes que visem
minimizar os efeitos nocivos do backlash em determinados contextos®®.

O tema referente ao backlash mais recorrente nas andlises brasileiras e que tem
maior relevancia na teoria constitucional e democratica, se encontra vinculado ao
processo decisorio. Assim, conforme Marmelstein, no que concerne aos estudos da
presente tese, cabe observar que o backlash se destaca, mas ndo se limita, por uma
“reagdo adversa ndo-desejada a atuagdo judicial”. Trata-se de uma espécie de “contra-
ataque politico ao resultado de uma deliberagdo judicial”, que “manifesta-se por meio
de determinadas formas de retaliagdo, que podem ocorrer em varias ‘frentes’
(MARMELSTEIN, 2016, p. 02).

Como observado, o efeito se expde por reacfes adversas com diversas frentes,
mediante tanto a superacdo legislativa com a revisdo legislativa de decisbes
controversas, como também as estruturas das Cortes: interferindo politicamente no
processo de preenchimento das vagas nos tribunais e/ou nas garantias inerentes ao
cargo, de modo a assegurar que apenas juizes “obedientes” sejam indicados e impedir
que juizes “indesejaveis” preencham o tribunal (chamado court-packing). E possivel
mencionar também a realizacdo de perseguicdes politicas, impeachment ou remocéo de
juizes considerados “inadequados” ou “hiperativos” (no sentido de “ativistas”), também
sendo identificavel a implementacdo de restri¢bes a jurisdi¢do dos tribunais como forma
de “podar” o controle de constitucionalidade (HIRSCHL, 2009, p. 167-168).

Como abordado, a experiéncia constitucional contemporanea indica um
fendmeno da hiperjudicializacao de temas éticos e politicos controversos (como direitos
dos homossexuais, descriminalizacdo do aborto, pesquisas com células-tronco, acdes
afirmativas no ensino superior — as cotas, direitos dos animais ndo humanos, entre
outros) que passaram a ser decididos por érgdos judiciais. Esse fendBmeno parece estar
alterando como se compreendia classicamente o arranjo institucional que sustenta (ou
orienta) a organizacdo dos poderes constituidos. Nessa nova dinamica, as Supremas
Cortes ou Cortes constitucionais passam a ocupar um obrigat6rio protagonismo na
resolucdo de casos sensiveis (controvérsias morais) que nao estdo “amadurecidos”

socialmente, em uma fungdo/atuacdo contramajoritaria, podendo ser mais conservadora

286 A presente tese, como observado, se justifica com esse objetivo: refletir sobre proteger constitucional e
democraticamente as minorias diante das ditaduras da maioria. O foco, portanto, é teorizar a aplicagdo da
vedacdo ao retrocesso, mesmo que tal proposta (de retrocesso) tenha surgido de pressdes
sociais/populares ou seja instrumentalizada em instituicbes democraticas (como o Parlamento).



145

ou mais progressista a depender do caso ou momento histérico (MARMELSTEIN,
2016, p. 2).

Nesse sentido, € valido destacar que Samuel Sales Fonteles, em sua obra Direito
e Backlash (2019) traz importantes contribuicdes conceituais sobre o fendmeno,
indicando que, a contrario sensu, o backlash pode ser tanto para retroceder direitos,
como para manter direitos a salvo diante de ameagas, indicando se tratar de um
fendbmeno mais amplo do que a compreensdo exclusivamente juridica e vinculada aos
entendimentos das Cortes (como teoricamente se convencionou afirmar).

Ainda que o backlash ndo ocorra apenas no sentido de ser uma reagdo
conservadora®®’, essa é a que mais preocupa ao tema dos direitos humano-fundamentais.
A doutrina (CAVALCANTE, 2017) ressalta que o backlash é uma reacdo
conservadora de parcela da sociedade ou das forcas politicas (destacando o
Parlamento/poder Legislativo) a uma decisdo do Poder Judiciario sobre tema
controverso. No mesmo sentido, para Willeman, trata-se de um movimento de intensa
reprovacao e/ou rejeicdo da decisdo judicial sobre o tema polémico, que envolve adotar
medidas que garantam a resisténcia ou minimizacao, ou ainda anulacdo, da carga efetiva
da decisdo (WILLEMAN, 2013).

Maiores apreciagdes académicas sobre o efeito em analise sdo direcionadas para
as decisOes das Cortes Constitucionais em razdo dos aspectos da teoria constitucional e
as implicages sociais que envolvem. O tema envolve a titularidade de quem da a ultima
palavra em questdo de interpretacdo constitucional (e atribuicdo de sentido), de modo
que a CRFB/88 delega essa funcéo ao STF (dado o desenho constitucional) por ser ele o
titular da Gltima palavra na interpretacdo do texto constitucional®®. Entretanto, apés a
declaracdo de inconstitucionalidade por parte do STF, ndo ha impeditivos para que o
Parlamento reaja desafiando a posi¢do do STF (MENDES, 2011, p. 249) com nova
legislacdo ou Emenda Constitucional.

A opinido da doutrina e da literatura especializada diverge quanto aos aspectos
positivos e negativos do fendmeno em pauta. Muitos o consideram como uma ameaga e,
por isso mesmo, representaria uma espécie de amarra a controlar a tendéncias
contemporaneas das Cortes de atuarem em temas politicos. E de se mencionar que a

presente tese ndo comunga de tal visdo negativa da atuacdo dos tribunais, nem

%87 posicéo também defendida por Vanice Regina Lirio do Valle (2013, p. 05).

288 Godoy contesta se a CRFB/88 em seu Art. 102, ao atribuir a “guarda” da Constitui¢do ao STF, estaria
Ihe atribuindo o direito de Gltima palavra. Em todo caso, o STF finaliza uma rodada de discussdes
(GODOQY, 2015, p. 77).
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considera, como se posicionam o0s opositores, de que a discussdo de temas politicos na
seara judicial esvaziaria o debate politico democratico na sociedade®”.

O efeito backlash, mesmo que gere resultados indesejados, é esperado (e natural)
no jogo democratico, ndo podendo ser encarado como um impeditivo para que ocorram
analises juridicas sobre a validade constitucional das leis produzidas pelo Parlamento
(sejam ou n&o resultado do backlash). O fendmeno ndo envolve apenas um processo de
medicdo de forgas, como se juizes e politicos estivessem em uma queda de braco para
dar a ultima palavra sobre os desacordos morais, visto que existe muito mais em jogo. E
preciso, nesse sentido, ter uma compreensao clara sobre os fatores que influenciam a
legitimidade do poder, sobre o papel da legislacdo e da jurisdicdo, para que seja possivel
resolver os conflitos (questdes sensiveis e controversas) oriundos da tensdo entre Direito
e Politica como base dos problemas analisados na presente tese (MARMELSTEIN,
2015).

O Legislativo, no que se refere as demandas do movimento LGBTQ+, “muitas
vezes se apresenta como uma arena indspita ¢ bloqueada” relegando aos interessados
gue busquem a garantia de seus direitos tendo as Cortes como alternativa. Quando,
entretanto, “as primeiras conquistas junto aos tribunais sao alcangadas, uma forte reagao
conservadora (‘backlash’) costuma tornar os parlamentos cada vez mais herméticos as
demandas das minorias sexuais” (CARDINALI, 2017b, p. 28)*°.

O backlash, tal como abordado de forma mais constante na teoria constitucional
brasileira, esta diretamente ligado com o ativismo judicial , como um efeito negativo da
judicializagdo da politica e até da CRFB/88. Em tal perspectiva, o tema é objeto de
interesse do Direito Constitucional Comparado (razdo pela qual o proximo topico, 4.2,
apresenta olhares de contextos diversos para melhor compreensédo da dimensdo do
fendmeno). Pode ser compreendido, mas ndo limitado, a reacdo social e institucional
que tem como foco principal as decisbes judiciais com carater progressista,
especialmente quando tais decisdes inovadoras sdo emanadas das Cortes
Constitucionais ndo apenas no Brasil, mas em outros Estados tanto sistema do civil law
quanto no common law.

Ainda que a ocorréncia de reacfes sociais seja inegavel, as associacdes negativas

as decisdes das cortes constitucionais e as supostas correlagdes “diretas” que parte da

289 Nesse sentido, resgata-se a adverténcia de Platdo, em A Republica, que ndo se deve desencorajar
qualquer um que avance, ndo importando o quéo lento seja esse progresso.
2% |ss0 ndo é entretanto uma regra.
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doutrina atribui ao fenbmeno sdo drasticas de uma maneira preocupante. Como
observado, a Histdria ndo é algo inanimado e objetivdvel como uma sequéncia de fatos
correlacionados logicamente, como se fosse um esquema. Considerar dessa forma
implicaria realizar uma leitura historica como algo de fluxo natural e concatenado (uma
via de médo unica) ignorando inumeras variaveis (sociais, politicas, culturais, midiaticas,
econdmicas, filosoficas, religiosas, acasos ndo conhecidos e a influéncia de aspectos néo
diretamente vinculados nos planos nacional ou internacional — por conta do atual
estagio da globalizacdo) que incidem em cada recorte temporal feito?®. Isso reclama um
constante estado de alerta: ainda que ndo se possa negar a ocorréncia de efeito backlash
em determinadas situacGes, a doutrina contraria ao protagonismo judicial demoniza a
atuacdo da Corte atribuindo muito mais peso histérico e social as decisdes do que seria

virtualmente possivel de aferi¢do objetiva.

4.2. Efeito Backlash no contexto de direito comparado e brasileiro

Destaca-se a ocorréncia de Backlash referente a questbes raciais nos Estados
Unidos e no Reino Unido nos anos de 1960 e 1970, bem como nos anos de 1980 e 1990,
sendo essas ultimas com maior teor politico. Refletindo as percepgdes e 0s sentimentos
de comunidades brancas, foi mais significativamente produto de um movimento politico
(também com dimensao internacional). Tratou-se de uma reacdo do povo estadunidense
ao desenvolvimento da agenda de direitos civis de cidaddos afro-americanos para
corrigir erros da escraviddo e racismo (na fase inicial dessa agenda, pés-meados de
1960) (HEWITT, 2005, p. 18).

E interessante observar que os Estados Unidos, nesse caso, apresentam relativa
apatia social no que se refere ao engajamento contrario as decisdes numa perspectiva

nacional®®?

(GASPARDO, 2018, p. 71). Entretanto, verifica-se que o engajamento se
deu por motivages racistas (mas ndo generalizadas) e para manter o status quo. Assim,
é facil compreender que nos EUA, onde o fendmeno possui 0s mais destacados
pesquisadores sobre o efeito, aponta-se uma predominancia negativa do fundamento do
backlash (conservadorismo, reacdo aos avancos nos direitos de minorias e grupos

vulneraveis etc.).

1 Brito et al. apresentam essa preocupagao quanto a analises histéricas pouco comprometidas (2016, p.
39).

292 As reacBes foram principalmente no sul do pais onde a escraviddo e a subjugagdo da populagéo negra
se fez mais presente e acentuada.
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A historia dos EUA ¢ do Reino Unido revela a ocorréncia de um “White
Backlash” (Reacdo da populagdo branca) contra politicas de garantia dos direitos civis e
que buscavam combater o racismo. Cabe o importante destaque que mesmo nos EUA
onde o efeito backlash alcangou suas formas mais “estridentes”, sua ocorréncia nao foi,
de modo algum, onipresente. Quando os impactos da agenda dos direitos civis
comecaram a ser sentidos no Sul do pais, as respostas locais a segregacao escolar e ao
bussing, apesar de ferozes (e violentas), em muitos casos, ndo eram uma préatica
uniforme. Essa reacdo contraria das comunidades brancas também ocorreu nas acoes
afirmativas (cotas) no ensino superior e nos postos de trabalho.

Destaca Roger Hewitt (2005) que muitas politicas foram sendo implementadas
sem problemas e sem oposicdo evidente. No Reino Unido, observa o autor, a
concorréncia de trabalhadores negros e estrangeiros as vagas de emprego levou a
tumultos e violéncia em determinados momentos da primeira metade do século XX?%,
No periodo apds a Segunda Grande Guerra Mundial, a imigracdo de negros da
Commonwealth e o reconhecimento das desvantagens dos negros e afrodescendentes
expos a hostilidade racial e o ressentimento de tratamento “diferenciado” nos dois
paises (EUA e Reino Unido). Dessa forma o white backlash ndo foi a Unica resposta das
comunidades brancas as politicas oficiais destinadas a proporcionar igualdade de
direitos, oportunidade e protecdo da lei, mas envolveu (ainda que nem sempre de forma
expressiva) interesse politico e manipulacdo (HEWITT, 2005, p. 5)%.

As reacOes negativas (o White Backlash) das comunidades brancas em relacdo
aos avancos dos direitos civis das populacGes afro-americanas se deram: (i) pela
proximidade (no sentido mesmo de avizinhamento) das comunidades negras apds 0s

processos de migracdo (do ambiente rural para as cidades); (ii) pela potencial aquisi¢cdo

2% A disputa por postos de trabalho ¢ um lugar comum de muitos protestos “brancos” nos Estados
Unidos, conforme o autor. E interessante observar que a questdo do desemprego é sempre um elemento
presente nos discursos de ddio xenéfobos em face dos imigrantes e, nos contextos contemporaneos,
especialmente contra os refugiados. Para mais ver o Capitulo VIII.

24 No original: Even in the USA, where it achieved its most strident forms, backlash was by no means
ubiquitous. When the impacts of the civil rights agenda began to move beyond the South, local responses
to school segregation and bussing, for exemple, though fierce in many instances were far from uniform
despite some familiar patterns. The same was true with affirmative action in higher education and
employment - the other major site of white protest in the USA. Much occurred smoothly and without overt
opposition. In the UK competition from black and foreign workers for jobs at certain periods had led to
rioting and violence in the first half of the twentieth century. However, the post-World War Il
immigration of black people from the Commonwealth and the recognition of black disadvantage and
exposure to racist hostility and resentment at 'special treatment' in both countries. ‘White Backlash" to
official policies aimed at providing equal rights, opportunities and protection under the law was by no
means the only response from within white communities. It was, however, always susceptible to - if not
always only expressive of - political interest and manipulation (HEWITT, 2005, p. 5)
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de um novo poder e/ou status pelos negros (uma maior fruicdo de cidadania e
protagonismo, além de alcance de novos postos de trabalho); (iii) pela formulagdo de
politicas publicas ou legislagbes que visavam a trazer maior igualdade entre negros
(também incluidas aqui outros grupos étnico-raciais) e brancos; (iv) bem como a
aplicacdo de tais politicas em diferentes momentos e lugares. Esses elementos geraram
protestos visiveis e mobilizacdo para pressdo politica como tentativa de barrar e
retroceder os avangos. Nesse contexto que inicialmente a Ku Klux Klan centrou-se
contra a possibilidade de negros ocuparem posi¢des no Judiciario, sendo a organizagdo
e expansdao do grupo marcado entre os primeiros White backlashes em face da
legislacdo de igualdade. Cada uma das reacdes (fossem protestos ou pressdo politica)
era estimulada como reacdo contra a possibilidade de que brancos tivessem que
competir com pessoas negras nos mais diferentes espacos (como emprego e educacao),
de modo que a vantagem branca seria diminuida, se ndo fosse anulada (HEWITT, 2005,
p. 05). O White Backlash se deu ndo como um ataque racional e juridico contra as
decisbes que avancaram no sentido de maior igualdade social, mas como uma ideia
fundamentalista (com ares de “sobrevivéncia” ante uma ameaca de aniquilagdo,
portanto irracional) de preservacédo do status quo.

Nos EUA, sublinham-se as reacdes adversas das decisdes judiciais da Suprema
Corte que representam leading cases. Os casos que despertaram o interesse dos

estudiosos sobre o backlash sdo principalmente®®: (i) o case Brown v. Board

Education®®

(versando sobre segregacdo racial em escolas publicas e o direito de
negros poderem frequentar as mesmas escolas que os brancos); (ii) o case Roe v
Wade®®’ (versando sobre a descriminalizagdo do aborto); e, mais recentemente, (iii) o

case Obergefell v Hodges*®

(versando sobre o casamento igualitario, ou seja, entre
pessoas do mesmo sexo). Em todas essas situagfes paradigmaéticas 0s grupos mais
conservadores (incluindo bancadas parlamentares) buscaram reverter as decisoes
usando-as estrategicamente como forma de alavancar votos de um puablico mais
conservador (e religioso) elegendo candidatos republicanos, usando como argumento
gue democratas eram apoiadores da tendéncia contramajoritaria da Suprema Corte, 0

que os tornaria uma ameaca a familia tradicional e aos valores religiosos.

2% Existem outros casos, para além dos mencionados, que sio interessantes para conhecer o backlash no
contexto da realidade estadunidense. Para conhecer mais, ver Samuel Sales Fonteles (2019).

2% Brown v. Board of Education of Topeka, 347, U.S. 483 (1954).

27 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

2% Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).
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Considerando a amplitude de se tratar do fenbmeno, sua manifestacdo pode se
dar em diferentes contextos e motivagdes. Especialmente ligado ao proposto na presente
tese aquelas (in)diretamente ligadas aos direitos fundamentais merecem maiores
considerac0es.

Ainda que rotineiramente, e principalmente, se identifique o backlash como um
efeito de viés conservador como uma resposta a progressos em direitos que se
apresentem como uma ameaca ao status quo de grupos hegeménicos, € possivel a
ocorréncia de backlashes progressistas quando a decisdo judicial implique em
conservacao de um status quo ilegitimo. Situacfes nesse sentido que merece destaque
sdo os casos (i) Bowers v Harwick (1986), onde a Suprema Corte dos EUA entendeu
(por 05 votos contra 04) que a lei de sodomia do Estado da Georgia eram
constitucionais, mesmo que criminalizasse as praticas sexuais oral e anal, a despeito de
serem consensuais, entre adultos e no ambito privado, o que, na pratica, criminalizava
as relacdes sexuais homoafetivas — o que levou a um lento processo de contestacéo da

l6gica adotada pela Suprema Corte?®;

e (i) a atuacdo da Suprema Corte dos EUA (em
1935) guando negou a constitucionalidade das medidas adotadas por Roosevelt em seu
programa de intervencdo econdmica e social, o New Deal (nos casos 297 U.S. 1 (1936);
298 U.S. 238 (1936); 298 U.S. 513 (1936); 298 U.S. 587 (1936).).

Na Ameérica Latina, encontramos discussfes dessa natureza, por exemplo, na
Coldmbia®®. Felipe Galvis Castro (2014) aborda o tema analisando como as crises
econbmicas contam com as primeiras baixas dos direitos econdémicos, sociais e culturais
(DESC) por meio de pacotes (ou planos) de restricdes e o papel da Corte Constitucional

Colombiana®* como Poder constituido contra majoritario.

2% 0 Estado da Geérgia derrubou essa lei no ano de 1998, ou seja, mais de uma década depois. A
superagao judicial desse precedente ocorreu ainda mais tarde, no caso Lawrence v Texas, no ano de 2003
O E interessante oferecer uma analise comparada, pois a Constituicio colombiana ¢ “maximalista”

seus objetivos, em particular no que se refere ao respeito, protecdo e realizacdo dos direitos nela
reconhecidos. A Constituigdo de 1991 reconheceu um amplo catélogo de direitos, incluindo direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais, ao tempo que dispds de varios mecanismos
judiciais ao alcance dos cidaddos para assegurar sua protecdo, além dos conhecidos controles de
constitucionalidade (CASTRO, 2014, p.118). Essas caracteristicas se aproximam da proposta
constitucional brasileira.

%01 Conforme o proprio autor, seu proposito “es visibilizar el debate que subyace a la aprobacion de esa
enmienda constitucional y de los arreglos institucionales que de ella se derivarian, al tempo que examina
los posibles efectos de esta enmienda em la proteccion de los DESC por parte de los jueces y tribunales
que hacen parte de la jurisdiccion constitucional en Colombia”, o que, em outras palavras significa
“advertir como la reforma constitucional mencionada no es outra cosa que uno de los resultados de un
debate que ha ocupado la atencién de la sociedade colombiana durante las Gltimas décadas y un intento de
uma matriz de pensamento que pretende controlar las decisiones de los jueces em matéria de adjudicacion
de derechos fundamentales, de nuevo, aqui y alla, em beneficio del anelado equilibrio fiscal” (CASTRO,
2014, p.117). A preocupacdo com a blindagem de direitos fundamentais em face de interesses puramente
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Castro (2014) cita como exemplos recentes (fora da Colémbia) as medidas
adotadas pelos governos da Espanha, Irlanda, Portugal e Grécia quando de suas
respectivas crises econdmicas. Nesse sentido, se adotam reformas que ambientam e
justificam medidas regressivas em matéria de DESC, como solucbes urgentes, de
excecao e sempre em beneficio do equilibrio fiscal. Paradoxalmente, argumenta Castro,
0 abandono de compromissos internacionais e constitucionais em matéria de DESC nédo
€ uma préatica exclusiva dos paises europeus mencionados, e as medidas regressivas
sobre a matéria ndo tém sido adotadas apenas por Estados que atravessam crises
econdmicas.

A Coldmbia, mesmo com estabilidade econémica, tem implementado medidas
restritivas e regressivas, como o0 que se pretendeu levantar ao posto de principio
constitucional, a sustentabilidade fiscal, sancionada pelo presidente colombiano em 30
de junho de 2011 (CASTRO, 2014, p. 117).

A promulgagédo da reforma constitucional constituiu o resultado de uma larga
discussdo na Colébmbia com a participacdo de diversos setores da opinido publica,
incluindo a Corte Constitucional Colombiana. A controvérsia envolvia, principalmente,
o “custo” dos DESC e das decisdes adotadas pelos juizes constitucionais na protecao
desse tipo de direitos (2014, p. 117).

Castro frisa que, nessas circunstancias, & possivel identificar a reforma
constitucional de 2011 como ocorréncia do efeito backlash, nisso configurando como
uma reacdo negativa em face do ativismo (em matéria de direitos sociais) da Corte
Constitucional Colombiana, por forgca das consequéncias econémicas dessas decisoes
(2014, p. 117).

As principais criticas provinham dos economistas e funcionarios do Governo
Colombiano para quem a Corte Constitucional ndo teria competéncia (entendida como a
legitimidade constitucional, bem como a idoneidade técnica e cognoscitiva) para
pronunciar-se sobre assuntos sensiveis (econémicos), com efeitos no desempenho geral

da economia e com impactos nos pressupostos publicos.

religiosos, moralistas e populistas, mais do que um aspecto financeiro, move a presente tese. Observa-se
claramente uma conjuntura politico-social que busca desmerecer os direitos fundamentais alegando-se
uma suposta crise ético-moral da sociedade com fortes indicios fundamentalistas e totalitarios. Para tanto,
é possivel observar igualmente a adogao do Judiciario (especialmente das Cortes Constitucionais) como
inimigo, exatamente por ser espaco onde as minorias podem ser ouvidas em suas demandas. Contra isso,
existe toda uma movimentagdo politica e (de manipulagdo) social para “domesticar” a Suprema Corte
Brasileira.
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As criticas, por sua vez, advertem a existéncia de restricdes como a exigéncia de
consideracBes técnicas cuidadosas que decisdes com efeitos na administracdo de
recursos publicos deveriam conter. Castro destaca que o Tribunal Constitucional ndo
encontra capacidade de efetuar tais consideracGes técnicas. De modo geral, as
reprovacdes ao ativismo da Corte Constitucional Colombiana poderiam se resumir em:
(i) a falta de carater técnico das decisbes da CCC, pois 0s juizes e tribunais careceriam
de idoneidade técnica necessédria para decidir sobre assuntos com consequéncias
econémicas; (ii) o fato de que as decisdes do Tribunal Constitucional tem relacdo com
certa tendéncia dos juizes adotarem uma postura populista na protecdo dos direitos
sociais, desatendendo as restricbes aos fundos previstos para 0s programas/recursos
publicos apresentados pela Administracdo; (iii) o questionavel carater antidemocréatico
das decisdes adotadas pela CCC, afirmando-se que o sentido das decisdes a respeito de
matérias com efeitos econdmicos ndo deveriam ser de competéncia de um grupo de
nove magistrados, ndo eleitos popularmente, sem uma ampla deliberacédo publica a
respeito.

Afirmam os criticos que corresponde aos cuerpos politicos, como o Congresso e
0 Governo, definir os rumos da matéria econémica. Além disso, as reprimendas vao no
sentido de que (iv) a jurisprudéncia da CCC estaria “constitucionalizando” um certo
modelo econdémico, criando rigidez de manejo e direcdo da economia e excluindo
algumas alternativas a respeito que contariam com apoio dentro da populacgéo; (v) outras
criticas, ainda, assinalam que as decisdes do Tribunal Constitucional colocam em
questdo a seguranca juridica na matéria de contratos e regulacdes, o qual desestimula a
mudancga; (vi) por ultimo, se observa que a intervencdo da Corte em matéria econdmica,
na busca por proteger os direitos sociais, desestimula a mobilizagdo social e politica,
indispensavel em um sistema democréatico saudavel (CASTRO, 2014, p. 120-121).

Para resumir, ainda que a reforma constitucional reflita privilegiar o equilibrio
fiscal e a seguranca juridica como condi¢cbes para alcancar o crescimento e o
desenvolvimento econdmico, é certo que também constitui um backlash juridico-legal
perante a protecdo constitucional dos DESC promovida pelo ativismo da Corte
Constitucional Colombiana.

Na Argentina, a discussdo a respeito do backlash tem sido referenciada com o

recente (ocorrido em 2017) caso Luis Muifia, que apresentou a ocorréncia de override
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de decisdo judicial®®. Segundo Emilio Peluso Neder Meyer e Jessica Holl, a questdo se
desenvolveu quanto ao processo judicial contra Luis Muifia, condenado pela prética de
crimes contra a humanidade durante a ditadura naquele pais. O Tribunal Oral Criminal
Federal n. 2 (TOF n.2) condenou Muifia a 13 anos de privagdo de liberdade, nos termos
da Lei, por privacdo ilegal de liberdade, abuso de suas func@es, tortura em situacoes de
encarceramento e pelo crime de desaparecimento forcado.

O TOF n. 2 decidiu nos termos das leis vigentes no sentido de aplicagéo da pena
mais favoravel e com isso a aplicacdo do computo, apds dois anos de prisdo preventiva,
de que a cada dia passado naquele regime contaria como dois dias efetivamente
cumpridos, o que era conhecido como a “regra do 2x1”. Considerando a rejei¢ao da
decisdo pela sociedade, o Ministério Publico Fiscal apresentou um “recurso de
cassacao” em face da sentenga por entender que a Lei que previa tal beneficio (Lei n.
24.390/1994) ndo se aplicaria para crimes contra a humanidade, conseguindo uma
vitdria na Sala IV da Camara Federal de Cassacdo Penal que afastou a aplicacdo do
mecanismo de diminuicdo do prazo.

O recurso apresentado pela defesa de Muifia foi apreciado pela Suprema Corte
de Justica da Nacao Argentina que entendeu por maioria, em 03 de maio de 2017, pela
aplicacdo da regra 2x1 (houve dissidéncia indicando a controvérsia da matéria). A Corte
se fiou na inexisténcia de dispositivo legal que apresentasse aplicacdo diferenciada para
0 que fosse mais benéfico para o condenado quando se tratasse de crimes contra a
humanidade. Assim, a decisdo da Corte se baseava no principio da legalidade e na
deferéncia ao Parlamento e a producdo legislativa, destacando que a ndo aplicacdo da
regra seria um ferimento da legalidade, uma vez que o Codigo Penal Argentino usava da
expressao “sempre” para essa regra (2018, p. 201-203).

A sociedade civil argentina respondeu negativamente a decisdo dada pela
Suprema Corte de Justica, 0 que ocasionou a mobilizacdo de agentes politicos em
diversos outros lugares que compartilhavam uma questdo comum — a condenacéo de
agentes envolvidos nas violagOes de direitos humanos durante ditaturas militares. A
reacdo social de discordancia e uma movimentacdo iniciada pelo Congresso Nacional
Argentino fizeram com que, menos de uma semana depois da decisdo dada pela

Suprema Corte, em 09 de maio, a Camara dos Deputados aprovasse uma modificacdo

%02 0 override ocorre quando uma decisdo judicial é superada por uma decisdo legislativa. Outra
possibilidade a ser considerada no backlash é a situacdo de overruling, quando uma decisdo judicial é
superada por uma decisdo judicial posterior.
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legal que vedava a aplicacdo do beneficio processual quando da ocorréncia de crimes de
genocidio e crimes permanentes (como o desaparecimento for¢ado), recebendo o apoio
do grupo dominante e oposicéo, 0 que gerou o0 apoio de 212 votos de aprovagéo da lei
(apenas um voto foi contrario); no Senado, o texto foi aprovado sem mudancas com 56
votos favoraveis. O resultado foi a aprovacdo da Lei n. 27.362/2017 que determinava a
ndo aplicagdo da “regra 2x1” nas “categorias de crime de lesa humanidade, genocidio
ou crimes de guerra” — o que pode ser identificado como um “legislative override”
(MEYER; HOLL, 2018, 204-205).

O caso se configura como backlash e exemplifica tensdes possiveis no
constitucionalismo contemporaneo e da oposicao do Legislativo ao Judiciario, todavia,
mais do que isso: uma real superacéo legislativa. Meyer e Holl (2018) destacam que o
backlash e um constitucionalismo transnacional (ou seja, que considere a precedéncia
das normas internacionais nas decisGes institucionais) estdo vinculados a uma
“constru¢do institucionalizada dos direitos humanos” derivada da atuagdo dentro da
propria sociedade (por exemplo: ativistas, advogados, ONGs) promovendo essa
transformagao de “baixo para cima” (MEYER; HOLL, 2018, p. 213-214).

Deslocando as andlises sobre ocorréncias do efeito backlash no ambito
brasileiro, é possivel mencionar a ocorréncia de reacdes em face da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu a constitucionalidade da unido estavel homoafetiva.
Além disso, a literatura especializada aponta para os casos da judicializacdo da
vaquejada, das células-tronco e da interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos, Lei da
Ficha Limpa, entre outros, como exemplos de backlash no contexto nacional®®.

A decisdo do STF referente ao reconhecimento do direito de casais do mesmo
sexo constituirem familia ndo usurpou a funcdo do Parlamento como se fosse uma
interferéncia ilegitima ou um rompimento do principio de separacdo dos poderes. O
caso destacou a necessidade do Legislativo se pronunciar sobre tais questfes, coisa que
deliberadamente ndo fez (e o ndo atuar ndo pode ser lido como uma resposta legitima
em um contexto democratico). Com relagdo aos argumentos especificos da unido
homoafetiva na dindmica da judicializacdo dos direitos LGBTQ+, serdo analisados na

Parte 11 da tese.

%03 Considerando a proposta tematica especifica sobre o backlash em face do direito & unido (estavel ou
casamento) entre pessoas do mesmo sexo, para uma abordagem sobre esses casos em especifico sugere-se
a leitura de Teorias Constitucionais Progressistas, Backlash e Vaquejada, de Vera Karam de Chueiri e
José Arthur Castilho de Macedo (2018); Backlash: uma reflexdo sobre deliberacdo judicial em casos
polémicos, de Adriana Timoteo dos Santos Zagurski (2017) e Direito e Backlash de Samuel Sales
Fonteles (2019), entre outras obras que constam nas referéncias da presente tese.
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Como se trata de uma questdo que sofre resisténcia de grupos conservadores e
reaciondrios, destacadamente influenciados por fundamentalismo religioso cristdo, as
reacOes negativas apresentadas podem ser elencadas de forma pontual. O Legislativo
deveria promover um didlogo institucional partindo da positivacdo desse direito
reconhecido pela Corte Constitucional do pais e, assim, legislar sobre a matéria para que
0 tema estivesse devidamente resguardado também pelo procedimento legislativo.
Entretanto, o Parlamento acabou por empenhar esfor¢cos em projetos de lei com teor
LGBTfobico (em uma dindmica de disputa sobre quem déa a Gltima palavra).

Para exemplificar, ha o Projeto de Decreto Legislativo (PDC) 234/2011,
apresentado em 02.06.2011, pelo deputado Jodo Campos®™ (PSDB/GO)**, e o PDC
1457/2014, apresentado em 02.04.2014, pelo Pastor Eurico (PSB/PE)®*®, ambos
buscando a viabilizacdo do procedimento conhecido popularmente como “cura gay”.

O deputado federal Marcos Feliciano (PSC-SP) apresentou, em 27.10.2011, um
Projeto de Decreto Legislativo (PDL) n. 495/2011, com o intento de convocar um
plebiscito “sobre o reconhecimento legal da unido homossexual como entidade familiar”
de modo que uma consulta publica fosse realizada para responder a pergunta: “O direito
brasileiro deve reconhecer a unido homossexual como entidade familiar?”, que teria
como resposta as manifestacdes de sim ou ndo. Houve o arquivamento em 2012 pelo
nGmero insuficiente de assinaturas exigidas para sua propositura®”’, com duas tentativas
de desarquivamento sem sucesso, no ano de 2015, com seu arquivamento definitivo
(LIMA, 2017, p. 388).

Outra ocorréncia de resposta congressual € a tentativa de superacdo legislativa
por parte do Parlamento consubstanciada no Projeto de Lei n. 6.583/2013, apresentada
em 16.10.2013 pelo deputado Anderson Ferreira (PR/PE), proposto como Estatuto da

304 O referido deputado, em 06.07.2011, apresentou o Projeto de Decreto Legislativo de Sustacio de Atos
Normativos do Poder Executivo n. 325/2011 que busca sustar “os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132 e 178, que reconhece a entidade familiar da unido entre pessoas do
mesmo sexo” a proposta tem uma enquete virtual que até 17.11.2020 teve apenas trés votos, sendo dois
de concordéncia total e um de discordancia total — o que demonstra a total irrelevancia da proposta (ao
que se soma Seus sucessivos arquivamentos e desarquivamentos).

05 A ementa do PDC 234/2011 informa que a proposta busca sustar “a aplicagio do paragrafo tnico do
art. 3° e o art. 4° da Resolugdo do Conselho Federal de Psicologia n. 1/99 de 23 de marco de 1999, que
estabelece normas de atuagdo para os psicologos em relacdo a questdo da orientagdo sexual”. O Projeto
estd arquivado a pedido do autor desde 02.07.2013.

306 A ementa informa que a proposta busca sustar “os efeitos da Resolug&o n. 01, de 22 de marco de 1999,
editada pelo Conselho Federal de Psicologia — CEP”. O Projeto estd arquivado a pedido do autor desde
17.09.2014.

%07 Como Flavia Danielle Santiago Lima destaca, se exige “um terco, no minimo, dos membros da Casa
Legislativa, de conformidade com o disposto no art. 3° da Lei n. 9.709/98 e, consequentemente, com 0
art. 137 § 1°, inciso | do Regimento Interno da Camara dos Deputados” (LIMA, 2017a, p. 388).
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Familia e que busca estabelecer juridicamente a configuracdo familiar dentro de uma
formatagdo heteronormativa (entre um homem e uma mulher e seus descendentes,
ressalvando-se o reconhecimento da familia monoparental).

Baranoski (2016) destaca que a redacdo do projeto de lei, em seu artigo 2°,
exclui do conceito de familia (consequentemente, da protecdo do Estado) aquelas de
formacao homoafetiva®*®, bem como as entidades familiares formadas por adoc#o, visto
que ha o uso proposital da expressio “descendentes” com clara referéncia a
parentalidade biologica. O projeto havia sido arquivado ainda em 2014, mas em 2015
voltou a tramitar a pedido do entdo presidente da Camara dos Deputados, o Deputado
Federal Eduardo Cunha (PMDB/RJ). A comissdo especial constituida para analisar o
projeto “votou por sua constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito,
pela aprova¢do do mesmo”, mas recursos contra a aprovagdo foram apresentados com
base na inconstitucionalidade da proposicdo (BARANOSKI, 2016, p. 75-76).

Considerando a resisténcia (e a violéncia) sofrida pelas pessoas LGBTQ+, o0s
avancos em matéria de direitos fundamentais sempre serdo encarados como temas
polémicos. Assim, como posto por Cardinali, “mesmo as respostas judiciais mais
assertivas podem ndo ser capazes de encerrar o debate social e politico em torno de
temas altamente controvertidos” (2017b, p. 65). O reconhecimento da legitimidade da
unido homoafetiva, como uma entidade familiar, pelo STF foi objeto de critica (por
juizes, juristas, politicos e sociedade). O autor destaca que as tentativas de resposta
legislativas sdo no sentido de tentar reverter interpretacdo e leitura constitucional feita
pela Suprema Corte (CARDINALI, 2017b, p. 65). O dialogo institucional entre
Parlamentos e Cortes parece ser uma possibilidade utdpica no cenario brasileiro.

Ao analisar o Projeto de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos
por parte do Poder Executivo n. 325/2011%%, de autoria do deputado Jodo Campos
(PSDB/GO), Flavia Danielle Santiago Lima observa que o autor argumenta uma
suposta extrapolacdo do STF no reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo de forma a inovar na ordem juridica constitucional, supostamente criando
obrigagdes e restringindo direitos (e com isso usurpando competéncia do Legislativo).

Além disso, a proposta busca sustar o reconhecimento das unides por parte do

STF que teria, segundo o autor do projeto, conferido aos parceiros homossexuais (0

%%8 Homoparentais (com filhos) ou homoconjugais (sem filhos).

%09 Ainda que se trate de um instrumento previsto pela CRFB/88, Art. 49, inc. V e XI, que confere ao
Congresso Nacional o poder de sustar atos do Poder Executivo, o referido deputado utilizou-se da
ferramenta constitucional para atacar a decisdo do STF (LIMA, 2017, p. 387).
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parlamentar ndo usa a expressao casais) uma “estabilidade financeira”, aparentemente
ilegal, com “direitos basicos conferidos a uma relacdo familiar, tais como: nome;
alimentos; pensdo por morte; assisténcia; adogdo; fidelidade; honra; memoria; sucessao;
e divisdo dos bens” — direitos esse que, questiona Lima, em sua maioria nem se
encontram na decisdo do STF e foram conferidos pelo Poder Executivo e pela jurisdicdo
ordinaria (ou seja, ndo constitucional), de modo que seu projeto ndo poderia atacar tais
“conquistas”. Entre outras coisas levantadas por Lima, ndo ha meng¢ao sobre que direitos
estariam sendo restringidos pela decisdo do STF, nem ha especificacdo de que grupo
estaria sendo prejudicado e “sofreria limitagdes em virtude do julgado” (LIMA, 2017a,
p. 386-387).

Um aspecto relevante é que as narrativas do backlash podem se apresentar
tendenciosas e atribuir as decisdes judiciais causas que nao poderiam ter nelas sua Unica
origem. Ndo se pode afastar a constatacdo de que a resisténcia quanto as conquistas da
comunidade LGBTQ+ é antiga e muito anterior a decisdo do STF. Baranoski (2016),
nesse sentido, resgata que, em 2008, j& havia sido proposto um Projeto de Lei (n.
4.508), cujo autor foi o deputado federal Olavo Cavalheiros, que buscava proibir de
forma expressa que pessoas homossexuais pudessem adotar, revelando-se um
verdadeiro retrocesso para as conquistas no campo legislativo e jurisprudencial
(BARANOSKI, 2016, p. 75).

A apreciacdo do Parlamento sobre a matéria ja era reticente mesmo antes da
judicializacdo dessa questdo, como € possivel identificar no Projeto de Lei de n.
1.151/95, conhecido como Projeto de Lei da Parceria Civil Registrada, e no Projeto de
Lei n. 5.252/2002, conhecido como Pacto de Solidariedade. Ainda que esses projetos
buscassem disciplinar as unides entre pessoas do mesmo sexo, vedavam a adocao, tutela
ou mesmo guarda de criancas e/ou adolescentes por pessoas homossexuais. Essa
proibicdo inclusive se aplicava para adocdes, tutelas ou guardas individuais (para
pessoas solteiras) ou em conjunto (como pedido do casal) e para situacdes em que a
crianca ou adolescente fosse filho de um dos parceiros ou pactuantes, implicando na
impossibilidade de vinculo civil de familia entre eles.

Flavia Daniele Santiago Lima (2017a) também menciona que em 05 de abril de
2006 (portanto cinco anos antes do reconhecimento por parte do STF), a Deputada
Federal Laura Carneiro apresentou o Projeto de Lei n. 6.874/2006 que pretendia dispor
sobre um “contrato civil de unido homoafetiva referente as relagbes patrimoniais,

encaminhando as Comissfes de Seguridade Social e Familia e Constituicdo e Justica e
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de Cidadania no mesmo més, mas que até hoje ndo teve qualquer avango em seu
tramite”. Também ¢ mencionado por Lima (2017a) o Projeto de Lei n. 580/2007,
apresentado pelo Deputado Clodovil Hernandes em 27 de marco de 2007, com a
proposta de inclusdo do contrato de unido homoafetiva no Cédigo Civil, bem como
prevendo segredo de justica nos processos que discutisse esses contratos.

Vale ainda sublinhar o Projeto de Lei 4.914/2009, proposto pelos deputados José
Genoino (PT/SP), Manuela D’4vila (PCdoB/RS), Maria Helena (PSB/RR e outros,
propondo equiparacao dos regimes juridicos de unides estaveis entre pessoas do mesmo
sexo e sexo diferentes, no que se refere a direitos e obrigac6es, bem como assegurando
a conversdo em casamento (LIMA, 2017a, p. 375-376).

Outro ponto é que a positivacao do direito de constituicdo familiar para casais de
mesmo sexo ndo implicou apenas efeitos negativos, como 0s criticos parecem apontar.
E necessario reconhecer que o Parlamento, em alguma medida, também apresentou
reagOes positivas como se identifica no Projeto de Lei n. 612/2011, da senadora Marta
Suplicy (PT/SP), que buscava alterar os artigos 1.723 e 1.726, do Codigo Civil
brasileiro, de modo a permitir o reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo e reconhecendo tal unido como entidade familiar nos termos do C6digo®™.
Vale mencionar o Projeto de Lei n. 5.120/2013, proposto pelo deputado Jean Wyllys e
deputada Erica Kokay, com o mesmo objetivo. Como uma contrarresposta legislativa ao
encaminhamento do Projeto de Lei do Estatuto da Familia (que implicava um
retrocesso), foi proposto o Projeto de Lei do Senado n. 470/2013 que instituia o Estatuto
das Familias, de autoria da Senadora Lidice da Mata (PSB/BA), como uma legislacdo
inclusiva dos diferentes modelos e formatos familiares.

Uma das dimens6es identificaveis do backlash em face da positivacéo do direito
ao reconhecimento da unido estdvel homoafetiva se deu por alguns membros do
Judiciario, agindo sob o argumento de “resisténcia”. Baranoski (2016) menciona que
um desses casos se deu em Goiania, no ano de 2012, quando a juiza Sirlei Martins da
Costa, da 12 Vara de Familia e Sucessdes de Goidnia negou o pedido de habilitagdo para
0 casamento feito por um casal homossexual, agindo a magistrada na contraméo do
entendimento do STF. A mencionada juiza, no dia 1° de julho de 2012 fundamentou sua
negativa no sentido de que a despeito do reconhecimento da unido homoafetiva pela

Suprema Corte, 0 casamento homoafetivo dependeria de lei especifica e com isso 0

319 0 projeto de lei foi arquivado ao final da legislatura em 20.12.2018
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pedido do casal s6 seria vidvel com mudanca legislativa®'. O entendimento da
magistrada, entretanto, mudou apos dois anos de modo que passou a deferir os pedidos
(BARANOSKI, 2016, p. 87).

Na dimensdo institucional, o backlash pode ser exemplificado pela recusa de
cartorios em cumprir os pedidos de registro de unido estavel de casais do mesmo sexo,
apesar do entendimento do STF sobre a legitimidade constitucional da matéria. Como
meio de vedar esse tipo de resisténcia dos cartérios, o Conselho Nacional de Justica
expediu, em 14 de maio de 2013, a Resolugéo n. 175.

Baranoski (2016) menciona que, apés a mencionada Resolucdo, um promotor de
justica da cidade de Floriandpolis (SC) negou para um casal homoafetivo a habilitacdo
de casamento, alegando se tratar de uma situagdo “andmala” e adotando um legalismo
acritico e descontextualizado do sistema juridico nacional. A despeito disso, no ano de
2015, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, na Apelacdo Civel n. 2012.060613-9
manteve o entendimento da decisdo de primeiro grau e autorizou a conversdo da uniao
estdvel homoafetiva em casamento, mantendo a decisdo a despeito do recurso
apresentado pelo Ministério Publico (BARANOSKI, 2016, p. 87).

E possivel encontrar esse fenémeno também de forma difusa, conhecido como
backlash cultural®? (ou Cultural backlash, no original), que se desenvolve de forma
menos articulada e ndo diretamente relacionado a uma decisdo especifica, mas a um
conjunto de decisdes, mormente avangos progressistas, que geram insatisfacdo por
romper com o status quo e disso gera uma contrarreacdo das camadas conservadoras.
Muitos dos aspectos de backlash identificados em face dos Direitos das mulheres
envolvem o backlash cultural, por exemplo. Um dos sintomas de backlash cultural que

se apresenta no Brasil em 2020 foi a recente aprovagdo do Consenso de Genebra®®?,

311 E necessario mencionar que a justica goiana ja reconhecia, desde 2006, as unides homoafetivas como
matéria do direito de familia por se tratar de uma instituigdo familiar, entendimento esse que recebeu
confirmacg&o do Tribunal de Justica de Goias.

312 Uma leitura possivel do Art. 20 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro que estabeleceu
“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decis@o”, tendo sido incluido
pela Lei n. 13.655, de 2018, envolve reconhecer uma tentativa de frear o ativismo judicial e o uso de
valores abstratos na tomada de decisdo. Considerando a pouca literatura sobre essa interpretacdo e a sua
desconexdo com as preocupacfes centrais da presente tese ndo se desenvolverd maiores reflexdes a
respeito.

313 0 documento, que nao tem valor de tratado internacional, foi assinado pelos seguintes paises: Congo,
Egito, Suddo, Suddo do Sul e Uganda — do continente africano; Brasil e Estados Unidos — do continente
americano; Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, Indonésia, Iraque e Paquistio — do continente
asiatico; e Belarus, Hungria e Poldnia — do continente europeu. Vale a mengdo que sdo paises de
qualidade democratica questionavel, incluindo Hungria e Pol6nia que caminham para um
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como um acordo internacional pré-vida e pro-familia heterossexual assinada pelo
governo brasileiro apresentando uma postura ideoldgica reacionaria contraria aos
avancos reconhecidos pelos Trés Poderes (conforme esta presente na Parte 11).

Outro caso a ser pontuado como um backlash no Brasil como manifestacédo
contraria ao reconhecimento da homotransfobia como crime enquadravel no tipo de
“racismo” (determinando assim a criminalizagdo da homotransfobia com aplicacdo da
Lei do Racismo — Lei n. 7.716/1989) se encontra a recente tentativa da Advocacia Geral
da Unido que apresentou recurso de Embargos de Declaracdo em face da decisdo do
STF na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e Mandado de
Injuncdo (MI) 4733, ambas decididas em 2019. A estratégia da AGU é questionar 0s
limites da decisdo para tutelar o direito de liberdade religiosa que estaria sendo

desconsiderada na decisao e um suposto direito de exclusdo de organizaces religiosas.

4.3. Aspectos positivos e negativos do Efeito Backlash & luz da teoria democrética e
constitucional

Analises relacionadas ao Efeito Backlash estdo normalmente associadas ao tom
democratico de uma sociedade, dispondo que a ocorréncia do Backlash implica o
exercicio de uma cidadania ativa e, simultaneamente, do poder constituinte (se por esse
poder entender-se também o poder ndo sé de criacdo, mas de modificacdo
constitucional). Ao promover o Backlash, o povo, em tese, garante seu direito de voz e
vontade e influencia a construcdo do sentido constitucional do que se poderia considerar
algo préximo a uma Constituicdo Radical.

Um desafio ndo soO tedrico, mas realmente pratico, € pensar se a ocorréncia de
Backlash se configura como uma resposta da vontade popular ou se se trata de um
fendmeno que, dada a visibilidade que recebe, é apenas a manifestacdo da vontade de
um determinado grupo insatisfeito com a situacdo provocadora da resposta, mas nédo
sendo exatamente vontade popular. Como saber se realmente se trata da vontade de um
povo (este titular do poder constituinte), ou de grupos de poder insatisfeitos com a
mudanca do status quo é um aspecto que ndo pode ser ignorado.

Estudiosos do fendmeno, especialmente, os que buscam o utilizar como uma

forma de criticar os avancos juridico-sociais positivados na arena judicial das cortes,

constitucionalismo abusivo e autoritario e foram classificados como autocracias eleitorais nos Gltimos
indices democraticos.
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tendem a dizer que o Backlash é um processo natural e legitimo de reacdo social por
refletir a vontade popular em uma sociedade democrética. E possivel identificar os
argumentos a respeito de que o backlash pode ocorrer por, supostamente, as Cortes
arrogarem para si matérias politicas que ndo lhe competiriam, usurpando-as dos
processos “realmente” democraticos.

A concepc¢do de povo é problemética desde o seu nascedouro. Por essa razdo,
como adverte Mario Lucio Quintdo Soares (2011, p. 142), a “extraordinaria diversidade
de acepcOes para 0 povo gera tantas e tdo perigosas confusdes e equivocos que se torna
necessario, previamente, investigar os diversos sentidos em que se emprega tal palavra”.

Muitas vezes, pode ser vago “condicionado a sua fundamentagao tedrica na qual
podem predominar diversos fatores, tais como idioma, raga, historia e cultura, cabendo”,
de forma aprioristica, portanto, distinguir “a consideracdo do povo como formacao
natural e como formagao cultural” (2011, p. 142).

A palavra “povo” se originou da expressdo grega demos, mas, no século V a. C.,
essa palavra possuia muitas interpretagdes, como, para Aristoteles, denotava os pobres;
ou se referia a plethos, plenum (o corpo de cidaddos em sua totalidade); hoi polloi (os
muitos); hoi pleiones (os mais); ou ochlos (a multiddo). A nocdo ainda fica mais
complexa quando o demos grego se converte em populus latino, considerando que 0s
romanos (e essa leitura também se encontra no desenvolvimento medieval do conceito)
fazem uso de populus; em parte, como um conceito juridico, e, em parte, como uma
entidade organica (RICHTER MORALES, 2013).

Simone Goyard-Fabre destaca que Democracia se associa com facilidade,
quando se trata de uma andlise tedrica, ao governo de um povo que antes de ser demos é
ao mesmo tempo multidao (plethos) e turba (ochlos) (2003, p. 30). Configura-se uma
questdo epistémica pensar se “povo”, portanto, pode realmente ser usado no sentido
vulgar que a politica e parte da doutrina associam com manifestacdo popular.

Trata-se de uma complexidade, inclusive, sobre se povo é singular ou plural.
Assim como no idioma portugués, no italiano (popolo), no francés (peuple), no aleméo
(volk), no espanhol (pueblo), o termo é usado no singular. No inglés, people significa
“pessoas”, sendo usado no plural the people are. Ulrich Richter Morales destaca que
palavras condicionam o pensamento, logo, ndo € inesperado que 0 uso de povo, no
singular, se preste a ser concebido como uma totalidade organica, como uma indivisivel

vontade geral, enquanto the people indique uma multiplicidade discreta, um agregado
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de muitos “cada um”. O singular transmite a ideia de uma entidade; o plural inviabiliza
essa ideia (RICHTER MORALES, 2013).

Ainda de acordo com Ulrich Richter Morales, 0s seis possiveis
desenvolvimentos interpretativos do conceito “povo” podem se dar como: (i)
literalmente todos; (ii) pluralidade aproximada: um maior ndmero, os mais; (iii)
populacho, classes inferiores, proletariado; (iv) totalidade orgéanica e indivisivel; (v)
principio majoritario absoluto; (vi) principio majoritario moderado (RICHTER
MORALES, 2013). Todas essas acep¢des com problemas praticos latentes quando se
pretende identificar uma “vontade” unica.

Cabe destacar que a teoria classica sobre a soberania popular possui raizes
firmes no conceito de Rousseau, a partir do qual revela-se necessario questionar como
se da essa (suposta) unificacdo entre povo e vontade, ou mesmo o0 que esse povo Possui
de comum que seja suficiente para reunir e formar uma unidade politica, o que leva a
ponderar qual a natureza dessa “harmonia ou consenso” que justificaria esse exercicio
legitimo de poder. Observa-se que este € um argumento que duplamente coloca a figura
povo como fiador (pelo poder constituinte) e garantidor da legitimidade e da autoridade
(poder politico constituido), ou seja, a “soberania popular” funda e mantem a
legitimidade do poder politico (ROSA, 2017, p. 13-14). Quando esses aspectos
precisam ser instrumentalizados diante de casos concretos, revelam-se como um né
gérdio.

Conforme Rousseau, 0 ato que define um povo como tal perpassa pela fundacéo
de uma sociedade politica, podendo-se supor a existéncia de uma unidade inevitavel.
Questiona o autor que na inexisténcia de uma convencao anterior inexistiria a obrigacao
de grupos menos numerosos se submeterem ao que foi escolhido pelos mais numerosos,
sendo questionavel o direito de imposi¢do da maioria aos grupos minoritarios (2006, p.
19 e ss.).

A preocupacdo é valida, pois ha que se determinar qual é o fundamento da
legitimidade do povo como um agente coletivo e ndo apenas uma “mera agregacao de
individuos” e que possa, de alguma forma, superar (ou sustentar) o paradoxo da
autoconstituicdo do povo. A questdo é que a contradicdo envolve reconhecer em um
patamar democratico que j& havia um povo antes que houvesse instituicoes
democraticas. A partir dessa crenca, justifica-se a legitimidade do pacto social que

constitui o povo, o qual, paradoxalmente, ja existia, para estabelecer o pacto.
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O povo, sob o ponto de vista da teoria rousseauniana, formar-se-ia enquanto um
corpo unido, mas cujo ato primitivo ndo determinasse ainda as dindmicas de sua propria
conservacao. Essa legitimidade de fundacdo da comunidade politica (que poderia ser
visto como um exercicio de poder original/originario), ou seja, de formacao do povo, se
diferia do exercicio do poder soberano que possui natureza essencialmente legislativa,
que representaria a vontade geral em seu contetdo (ROSA, 2017, p. 18).

A teoria rousseauniana de “fundac¢do” do povo ndo explica, por exemplo, as
limitaces do poder soberano (poder constituinte) apos a constituicdo dos poderes.
Entretanto, como observado por Rosa (2017, p. 19), considerar a obra de Rousseau
(2006) é particularmente salutar por oferecer uma visdo distintiva entre poder fundante
dessa “soberania popular” e a dimensdo do exercicio da soberania/autoridade popular.
Essa diferenciacdo € importante quando as analises se desdobram sobre limites dessa
autoridade popular (ou seja, uma teoria que possa compreender e explicar a legitimidade
democréatica de uma limitacdo da Democracia).

Sobre as manifestacdes publicas, ainda que existam autores que as classifiqguem
como povo, as analises podem conduzir a compreensdes contrarias. Por populacao pode
ser entendida a “mera expressdo numérica, demografica ou econdmica, que abrange
conjunto de pessoas que vivam no territério estatal ou mesmo permaneca nele
temporariamente”, como proposto por Mario Lucio Quintdo Soares, amparado na
doutrina de Caetano (1963)**. O vinculo que identifica essas pessoas é apenas
circunstancial (estarem no mesmo tempo e local), de modo que esse tipo de
manifestacdo é marcado por uma precarizacdo de identidade substancial (SOARES,
2011, p. 143).

Resgatando o exemplo recente das manifestagdes publicas de 2013, estas
evidenciaram “as tensdes que subjazem a origem e ao exercicio do poder legitimo” do
povo reivindicando seu papel de contestador da autoridade, mas ao mesmo tempo néo
se pode determinar, com precisdo, quem € esse povo e o que foi, afinal, seu objetivo.
Desse modo, 0 espaco politico é contestado, pois tal era a logica de desconfianca a
respeito de temas diversos que “ninguém parece capaz de satisfatoriamente definir e

defender o interesse coletivo” (ROSA, 2017, p. 11).

314 Ainda segundo o autor, integram a populagdo “todas as pessoas residentes dentro do territério estatal
(KRIELE, 1980: 133) ou todas as pessoas presentes no territorio do Estado, num determinado momento,
inclusive estrangeiro e apatridas (BONAVIDES, 1993: 57)” (SOARES, 2011, p. 143).
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A partir disso, para se pensar em legitimidade do efeito backlash e/ou da
limitacdo da vontade da maioria, é pertinente ponderar como confiar no, ou definir o,
interesse do povo (se é que isso é possivel). A vontade popular serve como aspecto
falacioso de argumentacdo facilmente moldavel aos mais diversos interesses. A
“mesma” vontade popular pode servir facilmente para defender interesses
diametralmente opostos.

O jogo democrético, especialmente relacionado com a forma como se
consolidou, dificilmente apresenta permeabilidade para grupos minoritarios. Como
destacado pelo filésofo Gongal Mayos a politica oficial e tradicional ndo quer perder
sua comoda hegemonia e por ela se nega a ceder iniciativa a sociedade civil. As
consultas publicas (como referendo e plebiscito) sdo um exemplo de que a cidadania
tem iniciativas e capacidade de gerar projetos que potencialmente agregam muito
consenso, mas que chocam com a hegemonia da politica oficial e os interesses dessa
casta (de politicos oficiais). Assim, se perpetua por tras das leis, regulamentos e
instituicOes, blogueando a acéo cidada, chegando a negar seu direito de expresséo e de
voto — que ndo seja aquele regular do processo eleitoral tradicional de escolha de
representantes politicos (MAYOS, 2014a).

Ha& parcela da teoria que apresenta uma visdao otimista com relacdo a histéria
recente brasileira, destacando, por meio das manifestacdes de 2013 e pelo dia a dia das
discussbes nas redes sociais, também na midia e na vida publica, que haveria um
identificavel “interesse do povo pela politica, ou seja, hiperpolitizacdo e o avivamento
da participagdo popular”, logo “nédo se pode entender como crise no sentido apresentado
por determinada parcela dos comentadores” (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 168).

A participacdo popular por meio de mecanismos, como peticdes, passeatas,
manifestacbes publicas, entre outros meios articulados, ilustram uma Democracia
representativa, especialmente, indicando um estreitamento das relacbes entre 0s
representantes politicos e a sociedade civil (MANIN, 2013), o que implicaria
reconhecer uma dimens&o participativa da (e na) Democracia.

H& que se considerar que essas manifestacdes, em razdo do impressionante
nimero de pessoas que compareceu as ruas, estabeleceu um senso comum que “o povo
acordou”, mas ndo esclareceu, necessariamente “quem € esse povo que até entdo
dormia”, nem a razao pela qual acordou, podendo-se mesmo supor que refletia muito
mais “um sentimento compartilhado de insatisfacdo com a atuacdo dos representantes e

certo diagndstico de descompromisso com o interesse publico” (ROSA, 2017, p. 11).
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Manifestacdes populares podem ser positivas, mas a historia recente do pais
(manifestacOes de 2013), bem como outros movimentos pelo mundo (conhecidos como
occupy na América do Norte e Europa), foram marcadas pela auséncia de plataforma
politica, auséncia de uma concepc¢ao objetiva de igualdade e a ndo apresentacéo de
alternativas, denotando um tipo de atomismo, que, a despeito de manifestar o
descontentamento com o sistema vigente, continua sendo produto da ideologia porque
carece de utopia (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 169).

Trata-se de uma dindmica em que é dificil estabelecer o que poderia ser
identificavel como “verdadeira opinido publica”. Para Francisco Riidiger (2014, p. 52-
53), ao analisar a teoria da propaganda totalitaria na Alemanha nazista, é possivel fixar
que a “verdadeira opinido publica” ndo surgiria do confronto de ideias, como idealizado
num cendrio democratico, mas “do trabalho de organizacdo” da propaganda como
expressao que unifica e comanda a vontade das forcas politicas organizadas.

Nesse aspecto, os impulsos das massas passam a ser objetos de disputa pelas
forcas politicas, de modo que as massas ndo se conduzem por conta prépria em regimes
democraticos. O poder de que as massas seriam dotadas intrinsecamente (sobretudo, nas
leituras que enxergariam ai uma figura ideal de povo) se dispersaria, se nao fosse
devidamente aproveitado pela organizagdo. Portanto, a opinido publica ndo pertence as
massas: € uma elaboracdo dos humores sociais, que tem seus impulsos revolucionarios
devidamente anestesiados via meios de comunicacdo sempre que a conveniéncia assim
exigir (RUDIGER, 2014, p. 52-53).

Logo, ndo é toda e qualquer manifestacdo popular que pode ser reconhecida ao
grau de importancia para que se reconheca um nivel significativo de risco de backlash.
Algumas formatacGes de manifestacdes (como as de 2013 ou 0s occupy) se configuram
como um movimento social rebelde, contestador, mas que, por estar vazia de
alternativas concretas, completas ou estruturadas, apenas representa um romantismo
politico (ALVES; OLIVEIRA, 2015, p. 170).

A questdo é particularmente preocupante no que tange a discussdo democratica,
ao se problematizar a influéncia das maiorias populares nos rumos politicos (e juridicos)
de uma sociedade democratica. Giovanni Sartori observa que uma maioria popular (o
eleitorado) confere poder de influéncia a uma determinada minoria politica (os eleitos),
que, por meio de um processo competitivo (fiado em resultados numéricos), angariou
maior apoio eleitoral. O processo eleitoral competitivo, a priori, produz Democracia

(conforme a ldgica tradicional). Assim, seria possivel extrair que a Democracia €, em si,
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uma poliarquia (forma de governo em que a soberania reside em uma coletividade
ampla), mas ndo no sentido de haver muitos governantes, mas uma minoria (eleitos) que
governa. Essa minoria deve governar com competéncia, estando obrigada a ser
receptiva (ou, seja, responsiva a opinido publica). Sartori destaca que, nas democracias
modernas, 0s guias (eleitos) sdo guiados (pela opinido/vontade do eleitorado) em certa
medida (SARTORI, 1993, p. 104).

Giovanni Sartori, com respaldo em Schumpeter e Friedrich, define a Democracia
COmMO um mecanismo que gera uma poliarquia aberta, cuja competicdo no mercado
eleitoral (por votos) atribui poder ao povo e impde aos eleitos um dever de resposta a
seus eleitores. O autor apresenta essa definicdo como descritiva e ndo prescritiva, que se
limita a explicar como a macrodemocracia politica funciona (SARTORI, 1993, p. 104).

A questdo da opinido publica se focaliza como particularmente problematica.
Muitas vezes a visdo da populacdo sobre os rumos do governo pode ndo ser a mais
adequada ou justa®™. Em razdo do poder midiatico, ou seja, da “propaganda”, pode-se
estabelecer uma visdo manipulada e distorcida sobre o que seria melhor'®.

Em uma perspectiva mais ampla (no contexto da América Latina) — e com um
recorte especifico (minorias LGBTQ+) — Javier Corrales destaca que a regido
experenciou duas décadas de progressivas conquistas em matéria de direitos e politicas
publicas em prol das populacbes LGBTQ+, mas que, talvez como uma consequéncia,
um novo backlash conservador contra esse progresso tem emergido. Para tanto,

Corrales entende backlash como um termo para significar a opinido publica contra uma

315 Considerando que a preocupacdo presente da Tese esta centrada particularmente na forma como a
narrativa de backlash impacta e compromete os direitos de minorias ndo ha o interesse em analisar
cientifica e teoricamente as manifestacdes de teor claramente inconstitucionais e antidemocraticos que
tém ocorrido no Brasil nos anos de 2019 e 2020, principalmente. Todavia, h4 que se pontuar que os atos
em “defesa” e apoio ao presidente Jair Bolsonaro pedindo a intervencdo militar ¢ o fechamento do
Congresso Nacional e do STF, pedindo por um novo Al-5 e ainda por uma intervencdo militar com a
manutencdo do presidente, sdo exemplos dessa teratoldgica apropriagdo do espago publico e do direito de
manifestacdo que pode ser entendido como um reflexo de elites insatisfeitas com as posturas do
Legislativo e do Judiciario em face de atos duvidosos e questionaveis, para dizer o minimo, por parte do
presidente e seus ministros. Além disso, 0 contexto da crise sanitaria provocada pela pandemia do
COVID-19 gerou por parte do Legislativo e principalmente do Executivo uma série de medidas. N&o é
possivel afastar da categoria de backlash as manifestacfes contra os atos administrativos determinando o
fechamento do comércio (lockdowns), a limitagdo da circulacdo de pessoas, a obrigatoriedade do uso de
mascaras, entre outros, como a discussdo sobre a obrigatoriedade ou ndo da vacina. Sdo fendmenos que
merecem andlises proprias em pesquisas de recorte especifico, razfes pelas quais faz-se aqui apenas sua
mencdo a guisa de exemplo, de indicacdo da atualidade do debate do backlash no contexto democratico e
sua relevancia para a Ciéncia Juridica.

316 Steven Levitsky e Daniel Ziblatt destacam que em 2011, mesmo diante da crise vivenciada pela
Venezuela, uma pesquisa do Latinobarémetro ao questionar a nota que atribuiriam ao pais, considerando
a pontuacdo ser de 01 (que representa ‘“nada democratico”) a 10 (“completamente democratico”) a
maioria das respostas atribuiu 8 ou mais (2018, p. 17).
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politica voltada para o avanco da agenda de um determinado grupo, mas sublinha que
direcionar um foco apenas na opinido publica pode potencialmente perder de vista
outras formas de contrarreacdo. Para ele, na América Latina os grupos evangélicos e
outros grupos religiosos estdo utilizando-se de uma posicdo de vantagem dentro de
democracias liberais para bloquear e retroceder os direitos LGBTQ+ arrebanhando
apoio de politicos conservadores®!’ (CORRALES, 2019).

Considerando o cenario atual de desenvolvimento tecnolégico como arena
politica, a migracdo da experiéncia religiosa para o ciberespagco ndo pode ser ignorada,
notadamente, considerando o papel que liderancas religiosas tém assumido nas
narrativas de backlash se aproveitando de seu capital simbdlico — perspectiva
bourdieuana — no contexto atual®*®. Miklos (2012) identifica, a respeito disso, que o
ciberespaco tem oportunizado a justificacdo de projetos de lei de teor conservador com
passagens religiosas e “defendidas” por liderangas religiosas em seus perfis virtuais,
tendo-se como exemplos de propostas legislativas: o Projeto de Lei n. 8.853/2013 —
Estatuto da Familia —, ja mencionado, e o Projeto de Lei n. 5.069/2013 (proposto pelo
deputado Eduardo Cunha) em que se criavam empecilhos ao aborto na rede publica de
salde em casos de violéncia sexual (a despeito de ja ser um direito estabelecido no
sistema juridico). Os dois projetos receberam muita atencdo e debates nas redes por
apoiadores e movimentos de oposi¢do, em uma conjuntura claramente polarizada, mas
que estad inegavelmente orquestrada na retorica religiosa (e seu capital simbélico), ao
tempo em que politicamente constituida sobre valores tradicionais e da pauta de
costumes (CESAR; CUNHA, 2018, p. 08-09).

Esse risco da interferéncia de interesses privados (ainda que representem
coletividade, é claro) ndo deve se impor como uma vontade de todos. E preciso que um
Estado Democrético apresente seguranca juridica e estabilidade de entendimentos e que

isso se faca orientado por uma progressividade de direitos humano-fundamentais.

317 Corrales aponta as massivas marchas organizadas por grupos religiosos (destacadamente evangélicos)
com pautas homofébicas, desde 2015, destacando que no Brasil os evangélicos ajudaram a eleger Jair
Bolsonaro “talvez o politico mais abertamente homofobico na América Latina desde 1990” (2019, p. 11).
38 O uso do capital simbolico das liderancas religiosas ¢ visivel no ciberespago com “os avangos
tecnolégicos empreendidos nas Gltimas décadas, esse processo de cooptacdo se estendeu para a internet.
Segundo o ‘World e-Parliamentary Report’ (2012), 85% dos parlamentos usam algum tipo de midia
social para obter contato com internautas-eleitores. No Brasil, o paper publicado por Rodrigues (2013)
revela que os partidos de direita ou de centro-direita sd0 0s que mais usam os aparatos online como
ferramenta de difusdo. Dentre as siglas, apenas cinco possuem acesso direto de seus websites as redes:
PSC, PMN, PRB, PEN e PSDB” (CESAR; CUNHA, 2018, p. 08).
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Um aspecto pouco explorado na discussao envolvendo o backlash, como aspecto
democrético constitucional, € a seguranca juridica processual e a estabilidade buscadas
no sistema de precedentes, de modo que esse elemento deve ser considerado também
nesse caso®™. Conforme Maneiro e Pulcinelli (2017, p. 199), a teoria dos precedentes
obrigatdrios, ao ganhar mais relevancia sobre o direito positivo, apresenta-se como uma
solugdo para “o problema da indeterminagdo do [D]ireito”, assegurando “a integridade e
coeréncia do sistema com fundamento na cldusula de seguranga juridica e isonomia”.
Os autores observam que os Tribunais ndo podem prescindir de considerar as mudancas
sociais ao interpretar o sentido constitucional da norma, de modo que a superacao da
jurisprudéncia ndo seja impedida pela obrigatoriedade do precedente, ou seja deve-se,
no processo interpretativo, “conciliar a pratica da strategic litigation que busca a
vinculacdo de precedentes como garantia de transformagdo da realidade social” com a
garantia da “respectiva continuidade insita a propria evolugdo dos direitos
fundamentais” nao tolhendo a criatividade judicial para que inove nas decisdes quando
julgar mais adequado fazé-lo a luz do contexto social e temporal (o que, todavia, indica
a transformacdo do posicionamento judicial e um maior amadurecimento da Ciéncia
Juridica). O precedente auxilia na transformacdo da realidade sempre que ndo imobilizar
a possibilidade de superacao de posicionamentos mais condizentes com as “novas”
realidades sociais (MANEIRO; PULCINELLI, 2017, p. 199).

O respeito aos precedentes ndo deve vincular de modo que signifique
imutabilidade, sendo possivel, excepcionalmente, modifica-los considerando a
transformacédo de valores, desenvolvimento cientifico e de novas tecnologias e demais
aspectos com impactos na mudanca de sentido da norma constitucional. O Judiciario
pode superar sua prépria jurisprudéncia levando em conta ao progresso da sociedade,
por meio da técnica conhecida como overruling (MANEIRO; PULCINELLI, 2017, p.
199).

Silva (2014, p. 109-110) destaca que o overruling “é a forma mais radical de
superacdo de precedentes e ocorre quando o tribunal modifica a forma de resolver um
determinado caso que, anteriormente, era regulado por um precedente”, de modo que
implica a anulacdo da ratio decidendi anterior por meio de uma decisdo oposta (juizo

negativo) posterior que substitui esse precedente revogado. Silva ainda observa que essa

319 Ao considerar o sistema de precedentes como um elemento de estabilidade do sistema juridico, é
possivel agregar uma camada extra de protecdo para os direitos ja positivados em sede de jurisdigdo
constitucional no ambito de litigios estratégicos.
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superacdo (ou seja, abandono de um determinado precedente como norma reguladora de
uma dada questao) implica uma nova justificacdo (contréria) quanto a validade de uma
regra tida como correta. O autor, entretanto, evidencia que o overruling deve ser usado
apenas quando amparado por “critérios e limites no seu manejo, a fim de evitar que a
alteragcdo de precedente perturbe a base da confianca criada” e, com isso, “a
sistematizacdo das hipdteses de cabimento” precisa se limitar apenas em ‘reais
situagdes que o legitima”. Dito de outra forma, seu uso deve dar dentro de “limites e
diretrizes de sua aplicagdo”, considerando principios constringentes para sua aplicagao
(SILVA, 2014, p. 109-110).

E preciso, acompanhando o pensamento de Silva, considerar que, para a
superacdo de um precedente via overruling, sejam evocadas, cuidadosamente, as
ponderacbes sobre as necessidades de estabilidade e mudanca. O autor, para tanto,
oferece como questdes relevantes as seguintes perguntas a serem consideradas antes da
adocdo do overruling para modificagdo da jurisprudéncia: (i) a existéncia de melhoria
da regra presente no precedente atual e (ii) que argumentos devem ser considerados para
avaliar a melhoria da (e na) formulacdo de uma nova regra. E preciso que essas questoes
apontem para “justica, certeza e coeréncia” como elementos justificadores da superagao
de um precedente estabelecido, ou seja, como um filtro ou parametro que aponte e
promova o desenvolvimento (no sentido de melhoramento) do Direito (SILVA, 2014, p.
110-111).

A legitimidade democratica de uma superacdo de precedente, a luz dessa
preocupacdo processual (dentro de uma perspectiva de um processo judicial
democratico em sua substincia e ndo apenas dentro de uma perspectiva formal),
também em alguma medida envolve observancia do principio da vedacédo de retrocesso,
visto que a superagdo de um precedente ndo deve(ria) implicar uma postura regressiva
do Poder Judiciario — especialmente, com relacao a direitos humano-fundamentais.

Sobre o principio de vedacao ao retrocesso, Queiroz (2006) apresenta contornos
conceituais relevantes para as reflexdes aqui presentes. E necessario destacar que a
preocupacdo quanto a possiveis retrocessos em matéria de direitos fundamentais foi
também compartilhada pela Constituicdo Portuguesa que, expressamente, previu esse
principio, no sentido de impedir que houvesse diminuicdo quanto a extensdo e alcance
do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

O Tribunal Constitucional Portugués reconheceu que a positivacdo de um
determinado direito implica a protecdo constitucional desse direito (ou criacdo estatal),
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de modo que ¢ vedado ao Estado “voltar atras” descumprindo o que positivou, sob pena
de se colocar na posi¢do de um “devedor” perante a sociedade e os cidaddaos. Queiroz
observa que essa l6gica portuguesa alia uma postura positiva (oferecer ou reconhecer e
positivar um determinado direito) perante um direito constitucional, com uma imediata
obrigacdo negativa concomitante (ndo revogar esse direito, obrigando-se a abster-se de
agir contra esse direito constitucional reconhecido) e complementar (QUEIROZ, 2006,
p. 116).

Queiroz, analisando a perspectiva portuguesa desse direito e com apoio na
doutrina de Canotilho (2004), deixa claro que ndo se trata de tornar a ordem juridica
rigida (ou também se poderia dizer “engessada”), como se fosse impossivel
questionamentos ou mudanga nos instrumentos legais produzidos na efetivacdo dos
direitos, mas no sentido de impor uma protecdo constitucional para dada situacdo
normativa (em sua substancia e resultados alcancaveis e alcancados) de modo que
recebam uma protecdo (estabilidade) e seguranca (principio da confianca no Estado).
Assim, com base nas reflexdes de Novaes (2010), Queiroz aponta que, para que nédo
ocorra prejuizo da protecdo e da confianca, as mudancas (ou revogacdes de direitos)
devem ser feitas concomitantemente com alternativas e compensagdes que garantam a
estabilidade e a seguranca, atendendo de forma suficiente o dever estatal de protecédo
dos individuos (QUEIROZ, 2006, p. 116).

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, na obra Como as democracias morrem (2018),
observam que ¢ por meios “legais” que muitos governos subvertem a Democracia
(aprovados pelo Legislativo ou aceitos pelos tribunais), podendo receber um verniz de
medidas que se prestariam para aperfeicoar a Democracia. A liberdade de imprensa
continua formalmente (mas, nos bastidores, a midia é comprada ou intimidada, gerando
a autocensura). Os cidaddos, nessas circunstancias, continuam com a liberdade de
criticar o governo (mas suas atencdes acabam sendo “conduzidas” para impostos ou
outros aspectos legais). Essa “mascara” de democracia confunde as pessoas as quais,
como se estivessem diante de uma cortina de fumaca, ndo percebem os riscos a
Democracia e acreditam que estdo vivendo em uma ambiente democratico perfeito. Essa
articulagdo ¢ construida de forma sutil para ndo “disparar os dispositivos de alarme da
sociedade” e a “erosdo da democracia €, para muitos, quase imperceptivel”
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17). Medidas parlamentares, populares ou judiciais
que ferissem a estabilidade ou a confianca no Estado e sistema juridico poderiam ser
estratégias de erosdo democratica.
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Tais sdo as dimensdes de trabalhosa analise que implicam a necessidade de
repensar continuamente o que se entende por Democracia. Os contextos podem apontar
arestas dificeis de serem aparadas, bem como contradi¢cbes e dilemas considerando
Democracia e direitos humano-fundamentais®?°. Democracia significa, como observado,
“poder do povo”, mas ¢ questionavel se este deve participar de todo e qualquer tipo de
tomada de decisdo. Como determinar o que o0 povo quer dizer sem converter o sistema
em uma democracia plebiscitaria ou referendaria insustentavel é um aspecto chave
dado a dimensdo territorial e populacional brasileira (além do inchago dos temas de
interesse publico).

A suposta vontade da maioria ou a pretensa figura hermética do Parlamento
como “divino tradutor” da vontade popular poderiam, sob o argumento da soberania
popular, legitimar discriminac6es, discursos de Odio, persegui¢cGes contra minorias e
grupos vulneraveis, retorno a escraviddo negra, holocausto de povos indigenas ou
judeus, ou exterminio de refugiados (ainda que pelo abandono em mar aberto), por
exemplo.

A gquestdo € mais complexa do que poderia aparentar em um primeiro momento,
pois a fundacdo de um determinado Estado se da unicamente pela legitimacdo de um
“povo” unificado cuja unificacdo ndo apresenta qualquer instancia real identificavel
(ESPEJO, 2011 apud ROSA, 2017, p. 17). Entretanto, se ndo se pode conceber como
legitimo que a entidade “povo” tenha uma Unica vontade, também se estaria
deslegitimando os poderes constituidos e a Constituicdo 0s quais se originam a partir
dessa entidade. Essa ¢ uma “charada” tedrica relevante.

Se a concentracdo de poder nas maos de um soberano foi a razéo da separacéao
dos poderes para evitar que esse excesso pudesse corromper o individuo (ou entidade), é
consequencial enxergar o risco de se atribuir poder ilimitado a vontade popular
majoritaria como se ela representasse (indiscutivelmente) o “povo” (essa entidade
indefinivel e cuja vontade é indecifravel). A adulacdo publica, os discursos populistas e
0 uso de psicologias sociais adequadas sao capazes de conduzir a opinido publica. o que

incorre reconhecer a necessidade de que existam atores nesse jogo democratico que

%20 Gabriel Leite Mota faz uma analise interessante sobre essas reflexdes envolvendo uma leitura
humanista da democracia em seu artigo de opinido Democracia e direitos humanos: um dilema? (2013),
considerando que as democracias ocidentais sdo marcadas pelo que ele chama de humanocracia. O autor
defende ser a democracia dotada de uma “propriedade de autoaprendizagem”, de modo que a
(con)vivéncia democratica desenvolveria formas apropriadas de lidar com o conflito buscando sua
estabilidade. A presente tese, ainda que considere parcialmente a logica desse raciocinio entende a
necessidade de limitacGes de direitos em prol das minorias em uma visdo prospectiva do que poderia
mesmo ser reconhecida como uma preocupacao democratica intergeracional.
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possam limitar tal poder quando este se mostrar abusivo (e ilegitimo). Trata-se de
compreender que Executivo, Legislativo, Judiciario ¢ “Povo” (como um quadripe)
devem se complementar, devendo haver escuta mdtua (para um verdadeiro dialogo) e
intervir quando um (ou mais) dos outros se mostrarem excessivos. Isso permite que
todos sejam participes do processo democratico, sem colocar em risco os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Esse é o verdadeiro cenario de uma
Democracia nos moldes necessarios para o contexto global atual — especialmente, no
caso brasileiro.

Para que ocorra uma abertura epistemologica em didlogo com problemas
contemporaneos (no que se refere a discutir um conceito e um real exercicio de
Democracia) é necessaria uma mudanga cognitiva do fenébmeno democratico, a qual
implica o abandono da teoria classica de separacdo dos Poderes, ou que se compreenda
que essa teoria, tal como “sacralizada” no senso comum (tedrico), ndo mais corresponde
a sociedade politica atual. Essa nova epistemologia resulta no reconhecimento de um
formato que favoreca (novos) processos de inclusdo e assegure “uma nova dindmica na
compreensdo do contetdo e alcance dos direitos fundamentais” (ALVES, 2013, p. 324).
Com isso, defende-se que processos de participacdo sdo legitimos e democraticos, mas
nao podem servir como argumento de “salvo conduto” para os Poderes Constituidos
subverterem a Democracia por meio de medidas que ameacem a existéncia de minorias
e grupos vulneraveis, ou lhes ameace direitos conquistados. Os Poderes Constituidos e a
participacdo popular devem atuar conjuntamente, em uma ldgica dialdgica, dentro de
limites constitucionalmente estabelecidos.

Quanto ao impacto dos discursos e narrativas extremistas entre direita e esquerda
e, mais do que isso, quanto a necessidade de serem estruturadas as teorias de protecdo
das minorias e dos grupos vulneraveis que ndo instrumentalizem argumentos contrarios
a esses grupos, é preciso dizer que o backlash — como um fenémeno social e
institucional que também é cultural — implica a obrigatoria preocupacdo quanto ao
carater de um campo de disputa discursiva e de significado.

Nesse sentido, é necessario resgatar as reflexdes desenvolvidas por Antonio
Flavio Pierucci em Ciladas da Diferenca (1990). Na década de 1990, fica demonstrada
a existéncia de um pensamento conservador no Brasil, o qual muito se igualava ao
conservadorismo burgués da Inglaterra na primeira metade do seculo XX. Essa situacéo
ainda hoje (fim da segunda década do século XXI) se faz presente no cenério brasileiro

nas visdes conservadoras e reacionarias apresentadas por uma extrema direita e grupos
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religiosos fundamentalistas. Pierucci, com respaldo em Eysenck (1950) e Rémond
(1982), indica que “mais que uma féormula de governo, o pensamento, a mentalidade e a
sensibilidade da direita articulam uma concepcdo global de sociedade a um modo de
sociabilidade”, com isso querendo dizer que a ultradireita contrarrevolucionaria
prescrevia a restauracdo da sociedade a ordem tradicional, mais social que politica.

Esse pensamento gera uma demanda de preservacdo ou retorno a determinada
forma de sociedade como uma aspiracdo fundamental da légica contrarrevolucionaria.
Pode-se dizer que “a direita inseriu em seu nucleo mais resistente a pretensdo de
conservagdo social”. Nesse sentido, se conjugam uma série de praticas (que envolvem
distingdo, intolerancia, segregacdo, entre outras), a busca pela restauracdo moral e
preconceitos relativos a “uma necessidade sempre auto-referida [sic] de preservagdo”
(PIERUCCI, 1990, p. 10).

Pierucci destaca que a bandeira de defesa das diferencas foi originalmente da
direita, e com tragos permanentes, visto que “funcionando no registro da evidéncia, as
diferencgas explicam as desigualdades de fato e reclamam a desigualdade (legitima) de
direito” (1990, p. 11). Por ser de facil conversdo em uma narrativa simplificada, o autor
observa que “todo conservador, mesmo aquele ndo muito elaborado intelectualmente,
tem quase sempre a boa consciéncia de estar expressando a opinido de todos, instalado
desde logo na convicgdo de que a opinido publica esta com ele”, e, com isso, celebra, de
forma autorreferida, a crenga “da diferenga e a repulsa aos diferentes”, negando a
existéncia destes e, simultaneamente, firmemente se recusando a conviver com a
diferenca e com o diferente (PIERUCCI, 1990, p. 13). O discurso conservador se apoia
no “empirismo raso” da identifica¢do visual, comportamental e/ou cultural da diferenca
para justificar o tratamento desigual nas rela¢Ges sociais, 0 que inclui o reconhecimento
de direitos. Nega-se a existéncia do diferente como um igual e o diferente é visto como
alguém (ou algo) a ser combatido e eliminado.

A bandeira da diferenca posteriormente foi apropriada pelos movimentos sociais
de esquerda que passaram a teorizar com maior destaque o “direito a diferenca” e o
reconhecimento da diferenca, estabelecendo construcdes de diferencas culturais e de
leituras de mundo de grupos dentro de uma mesma comunidade. Pierucci (1990)
salienta que, por exemplo, 0 movimento feminista, ao defender que homens e mulheres
eram diferentes, estabeleceu uma ldégica de que as mulheres teriam culturalmente
interesses proprios, ndo compartilhados com “visdes masculinas” de mundo — 0 que,

estrategicamente, passou a ser usado contra os préprios movimentos. Em razéao disso, é
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preciso pensar em que medida a diferenca deve ser um axioma para a luta no
reconhecimento de direitos quando um plano minimo de igualdade no acesso dos
direitos ainda ndo foi estabelecido de forma satisfatoria.

Pierucci observa que a celebracdo neobarroca da diferenca (nessa atmosfera pds-
moderna) “assusta muito pouco as cabecas de direita, mais ou menos elaboradas ou
espontaneas” encarando essa celebragdo como um discurso palatdvel e familiar.
Entretanto, existe uma ojeriza feroz quanto ao discurso dos Direitos Humanos em razdo
de ser um “discurso revolucionario da igualdade”, seja diante da lei, de condi¢des
econémicas ou a igualdade ao nascer. A denegacédo do direito é mecanismo comum de
varias formagdes historicas de direito como instrumento contra 0 (ou O assim
considerado) diferente (1990, p. 14).

Para exemplificar a necessidade de uma abordagem racional e estratégica dos
debates “igualdade-versus-diferenga”, Pierucci menciona o Caso Sears, o qual se deu no
fim dos anos de 1970 e no inicio de 1980, quando o debate feminista tematizava
positivamente a reflexdo teorica da diferenca. Esse movimento de apropriagéo por parte
da esquerda do discurso da diferenca (que se edificou originariamente como uma pauta
da direita conservadora) representou mais do que um deslocamento do campo
ideoldgico para o campo politico-doutrinario, mas revelou-se um “deslocamento dos
fundamentos da diferenca, que de naturais e biologicos passavam agora a ser culturais”
(1990, p. 19). O caso é analisado por Pierucci como meio de criticar a visdo cristalizada
que se construiu a época, como se 0 movimento feminista pudesse ou buscar pela
igualdade ou pela diferenca, sendo esta a mais difundida, encarada como superior
aquela.

O Caso Sears, em resumo, envolveu o litigio proposto pela Equal Employment
Opportunities Comission (EEOC), no ano de 1979, em face da Sears, Roebuck and
Company®* por discriminacdo sexual quando da contracdo para as secées de melhor

remuneracdo®?

, tendo ocorrido o julgamento nos anos de 1984 e 1985, na Corte
Distrital de Chicago, Illionois. O caso versou sobre a logica da igualdade e diferenca na
perspectiva historiogréafica feminista como pontos de vista de acusacdo e defesa para o
julgamento. A Sears buscava justificar a discriminacdo com base nas diferencas de

interesses entre homens e mulheres, enquanto a acusacdo buscava apresentar o

%21 A companhia era, com excecéo do setor piblico, o maior empregador de mulheres nos EUA na época
(PIERUCCI, 1990, p. 20).

%22 O setor com melhor remuneragéo era a de secdo de vendas por comissdo que apenas era destinada aos
homens.
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argumento da igualdade para demonstrar que o tratamento diferenciado era
discriminatorio. Para tanto, o processo contou com a presenca de duas historiadoras
feministas em posicdes processuais opostas, o que resultou em “provas histoéricas”
conflitantes (PIERUCCI, 1990, p. 22-23).

A defesa, para deslegitimar os argumentos apresentados pela historiadora que
figurava como testemunha de acusagdo, usou obras publicadas dessa historiadora que,
academicamente, defendia em suas pesquisas a existéncia da “diferenga cultural” entre
homens e mulheres. Com a contradi¢do de argumentos por parte da acusacéo, o caso foi
decidido pela inexisténcia de tratamento discriminatorio em uma situacdo que, segundo
0 processo, se configurava apenas como um reconhecimento de interesses diferentes
entre 0s géneros.

Essa ocorréncia é pertinente para destacar que as abordagens teoricas nao devem
ser opostas, mas complementares, visto que a légica da diferenca cultural € segregativa
e, nesse sentido, “politicamente destrutiva” para usar a expressdao de Pierucci. O autor
destacou que a discriminacdo (ainda que ele esteja particularmente falando da
discriminacdo sexual, mas suas consideracdes sdo aplicaveis em uma leitura ampliada)
estd inserida em um “jogo politico [mas] também [como] uma guerra semantica” e o
caso Sears transformou a discriminacdo sexual em uma diferenca cultural. Serviu,
também, como alerta para um amadurecimento do campo discursivo como dimensao do
politico.

Como observa Pierucci, em tempos de crescimento de movimentos
conservadores, o caminho para os “novos” movimentos sociais ainda ¢ o argumento da
igualdade. Obviamente, isso ndo significa negar as diferencas, mas perceber esses
conceitos, estando a igualdade na diferenca, e nesta residindo o sentido da igualdade
(PIERUCCI, 1990, p. 27).

As discussdes dentro de uma perspectiva constitucional democréatica importam
considerar essas questdes. Além disso, se, para a direita conservadora reaciondria, 0
caminho é a maximizacdo da diferenca, hierarquizante e excludente, as dimens@es do
debate das minorias e dos grupos vulneraveis no ambito dos Tribunais deve ser no
fortalecimento da igualdade em um primeiro momento, especialmente, porque nesses
espacos oficiosos ha ampliacdo da visibilidade das pautas e de seus argumentos. A
identificacdo da dimensdo da diferenca (no tratamento dos casais homossexuais) como

razdo de fortalecimento da igualdade (na concessdo do direito de constituir familia
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reconhecida pelo sistema juridico) dentro de uma perspectiva democratica é a

preocupacédo da Parte 11 da presente tese.
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CONSIDERACOES PARCIAIS

O ambiente democratico € marcado por um contrassenso natural como condicao
de sua existéncia. A Democracia é uma quase aporia ou contradi¢cdo de si como uma
espécie sui generis de ouroboros, devorando-se para continuar existindo em uma
dindmica de renovacdo. Lida como um sistema complexo, com capacidade de
autoaprendizagem e adaptacao, a Democracia assimila as limitacdes de sua atuacdo (na
dualidade de consenso desejado e dissenso inegavel) e desenvolve elementos para sua
perpetuacao.

Essa realidade de tensdo na Democracia ndo pode ser vista, necessariamente,
como uma crise, mas como situacdes em que uma disruptura pode ser possivel para que
aquela possa se reinventar sem perder sua esséncia e proposito. Esse insight disruptivo
pode se dar pela remodelacdo inteligente dos fatores antes existentes em prol da
sobrevivéncia do proprio sistema e seu desenvolvimento progressivo.

Nessa perspectiva, sua (re)leitura — bem como das limitagdes dos poderes
constituidos — deve ser objeto de critica e se colocar aberta @ mudanca. Isso permite
perceber que o modelo liberal de Democracia ja ndo atende as demandas da populacgéo,
além do que revela que o sistema representativo de organizagdo precisa urgentemente
ser repensado para renovar suas bases de legitimidade.

O uso de outras arenas de representacdo para discussdo de direitos tem
provocado reacfes de grupos que predilecionam a manutencdo do status quo. Além
disso, 0 uso ndo ortodoxo da jurisdicdo constitucional para reconhecer direitos de
minorias e grupos vulneraveis, provoca o descontentamento tanto de conservadores
guanto de procedimentalistas/tradicionalistas que querem insistir que o principio
majoritario ou 0 espaco supostamente representativo dos Parlamentos seriam as
melhores dindmicas para reconhecer ou nédo direitos.

Por fim, uma mudanca cognitiva do fendbmeno democratico (especialmente
orientado pelo constitucionalismo) implica o reconhecimento de que o ideal de
liberdade é elemento essencial para o Estado Democratico de Direito e para a
Democracia. Individuos sem liberdade plena ndo séo livres. Entretanto, a liberdade deve
ser vista tambem como um exercicio limitado quando ela se configura como mecanismo
de obstaculo ao exercicio de outros, aqui especialmente considerada a capacidade de

individuos que pertencem aos grupos minoritarios exercerem sua liberdade — como a de
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constituir uma familia sem interferéncia estatal negativa ou constrangimento social de
maiorias ilegitimamente (do ponto de vista dos direitos humano-fundamentais).

A configuragdo de um Estado Democratico (Constitucional) de Direito deve ser
construida de modo que a importancia da liberdade seja, de fato, um principio e um
fundamento da experiéncia democréatica, de modo que a liberdade tem que ser de todos
e a liberdade da escolha majoritaria de uns, ndo resulte em limitacdo ilegitima da
liberdade privada de outros. Além disso, considerando que o Legislativo ndo tem
respondido a isso, € necessario limitar sua liberdade de legislar (mesmo sem vinculacao
obrigatdria aos precedentes estabelecidos pelas Cortes Constitucionais) quando essa
liberdade de legislar ofende os principios constitucionais e aspectos substantivamente
democréticos.

As liberdades (e demais direitos) das minorias e dos grupos vulneraveis se
encontram ameacadas pelo efeito backlash, pois ele representa a ditadura da maioria
utilizando-se do processo eleitoral ou participativo como a pretensa “legitimagdo”
democrética. I1sso ndo é Democracia. Assim, ¢ facil contextualizar como a “categoria”
liberdade deve ser respeitada e limitada, dentro de uma relagdo entre “Democracia”
(todos devem gozar de iguais liberdades legitimas), “poderes constituidos” (que devem
ter sua liberdade de agir limitados pelos preceitos constitucionais e democraticos),
“participacdo” (a maioria ndo € titular do direito de alienar os direitos das minorias e
dos grupos vulneraveis ainda que supostamente amparados pelo principio majoritario) e
“desconfianga” (a atual configuragdo fatica e tedrica da arquitetura democratica precisa

ser repensada considerando onde se perpetua institucionalmente a desigualdade).
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Parte Il —- EXCLUSAOQ: Direitos Fundamentais e a Reflexdo Juridica

Ele me humilhou, (...) fez que meus amigos se arrefecessem, encorajou meus
inimigos. E tudo, por qué? Por eu ser judeu. Os judeus ndo tém olhos? Os
judeus ndo tém maos, 6rgaos, dimensdes, sentidos, inclinacbes, paixdes? N&o
ingerem os mesmos alimentos, ndo se ferem com as armas, ndo estéo sujeitos
as mesmas doengas, ndo se curam com 0s mesmos remédios, ndo se aquecem
e refrescam com o mesmo verdo e 0 mMesmo inverno que aguecem e
refrescam 0s cristdos? Se nos espetardes, ndo sangramos? Se nos fizerdes
cdcegas, ndo rimos? Se nos derdes veneno, ndo morremos?.

William Shakespeare em O Mercador de Veneza (ato 111, cena I)
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Capitulo V. O DIREITO DAS MINORIAS NAS~CONSTITUIQ(~)ES E
TRATADOS: PARLAMENTO E A REALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Jovem encantador,
Dize-me: por que, triste e suspirante, erras
Nestes reinos apraziveis? Pego-te, dize-me:
Qual o teu verdadeiro nome? “Meu nome ¢ o Amor.”
Ent&o, o primeiro virou-se para mim,
E gritou-me: “Ele mente, porque o nome dele é a Vergonha.
Eu é quem sou 0 Amor, e costumava estar aqui
Sozinho, neste belo jardim, até que ele chegou
Como um intruso durante a noite. Sou eu o verdadeiro Amor, que anima de
uma chama mutua os coragdes dos rapazes e das mogas.
Entdo, suspirando, o outro disse: “Segue tua fantasia,
Porgue eu, eu sou 0 Amor que ndo ousa dizer seu nome”.
Lord Alfred Douglas (Dois Amores®?, 1894).

O direito das minorias e dos grupos vulneraveis na discussdo do
constitucionalismo envolve pensar nos mecanismos gque materializam a dignidade da
pessoa humana por meio da plena fruicdo dos direitos humano-fundamentais, sob pena
de que se reitere uma realidade onde a Democracia comporta cidaddos de segunda
classe (ou subcidadaos) o que seria (ou deveria ser) absurdo.

Ainda que o termo direitos fundamentais®** seja amplamente utilizado nas mais
diversas narrativas para justificar posicionamentos que se colocam em posicdes

conflitantes®®

— e havendo a compreensdo de que dignidade da pessoa humana é um
principio norteador —, € uma preocupacdo da presente tese estabelecer uma conceituacao
minima para o entendimento do valor desses elementos. A partir desse posicionamento,
cabe observar que o principio da dignidade se forma por um substrato material com

desdobramentos (principios e valores) muito caros a Democracia.

323 Lord Alfred Douglas foi amante de Oscar Wilde (a quem, muitas vezes, se atribui erroneamente a
autoria do poema) e nessa manifestacdo artistica apresenta trés personagens: o Poeta (que interage com
os outros dois personagens), 0 Amor Heterossexual (que reivindica para si o titulo de amor verdadeiro,
por animar o coracao entre pessoas de géneros diferentes, alegando que seria 0 amor original), e 0 Amor
Homossexual (chamado pelo outro de Vergonha e quem teria surgido como um intruso, indicando a
marginalizacdo do amor homoafetivo, considerado vergonhoso e que se manifestava as escondidas).

324 Consoante a licdo de Vladimir Brega Filho a CRFB/88 conferiu grande destaque (com referéncias ndo

sistematizadas) aos direitos fundamentais sem, contudo, definir seu contedildo ou mesmo estabelecer uma

expressao Unica. O autor observa que o texto constitucional de 1988 tem as expressdes prevaléncia dos

direitos humanos (Art. 4°); direitos e garantias fundamentais (Titulo 11); direitos e deveres individuais e

coletivos (Capitulo 1); direitos e liberdades fundamentais (Art. 5°, XLI); direitos e garantias

fundamentais (Art. 5°, 81°); direitos sociais (Capitulo Il e Art. 85, I1); direitos politicos (Capitulo 1V;

Art. 68,8 1° 1l e Art. 85, IlI); e direitos fundamentais da pessoa humana (Art. 17). Além dessas, 0 texto

constitucional ainda conta com expressfes direitos da pessoa humana (Art. 34, VII, b); direitos e

garantias individuais (Art. 60, § 4°, 1V) e direitos individuais (Art. 145, § 1°, Art. 68, Il e Art. 85, IlI)

(BREGA FILHO, 2002, p. 41).

%25 Os direitos fundamentais podem servir (e tem servido) de fundamento teérico-filoséfico para cercear

direitos de minorias, por exemplo, a liberdade religiosa, livre manifestacdo de pensamento (liberdade de

expressdo), entre outros.
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As criticas a leitura tradicional da Democracia abarcam a reflexdo sobre 0s
limites dos atores sociais e institucionais envolvidos. E necessario acompanhar as
consideracOes de Axel Honneth (2015, p. 46), quando afirma que a ideia de liberdade do
individuo, a qual consiste que a busca (e, por consequéncia o0 alcance) de seus interesses
individuais ndo pode ser impedida por forcas alheias, estd arraigada no individualismo
moderno.

O reconhecimento da liberdade implicaria assumir que os individuos poderiam
agir mostrando que ndo sofrem qualquer influéncia (como uma liberdade absoluta),
admitindo a existéncia de uma “liberdade anterior a concep¢do de um ordenamento
juridico-social” (HONNETH, 2015, p. 110) **. Entretanto, dentro de uma Democracia
regida por um sistema juridico, o carater supostamente absoluto dessa concepgdo de
direitos esta limitado pela necessidade de estabilidade e existéncia da sociedade
organizada. Nesse sentido, o direito a igualdade é invocado como uma restricdo do
exercicio da liberdade, tanto do Estado (em seus poderes constituidos) quanto da
sociedade e dos individuos nela inseridos.

O regime juridico dos direitos fundamentais revela a necessidade de definicdo

das diferentes expressoes®’

utilizadas na CRFB/88, em razdo das consequéncias para a
interpretacdo constitucional. Nesse sentido, direitos fundamentais é uma expressdo
preferida pela doutrina e mais presente no texto constitucional, ainda se prestando a ser
género nas analises e categoriza¢des do tema (BREGA FILHO, 2002, p. 65-66).

Cabe destacar que “os direitos fundamentais ocupam posi¢do central na
Constituicdo e no ordenamento juridico” e que “juntamente com outros principios
estruturantes constituem aquilo que ¢ conhecido como Constituicdo material”, de forma
que, “por conta da sua importancia, hd uma preocupagdo com a sua realizagdo concreta

para que tais direitos ndo se transformem em mera promessa constitucional
inconsequente” (MARINHO; BORGES, 2014, p. 37).

326 A perspectiva da liberdade de atuacdo dos poderes constituidos e a desconfianca da liberdade de
participagdo dentro de uma Democracia Constitucional se encontra presente na Parte | da presente tese.

27 Como observado por Brega Filho, termos diferentes ndo devem possuir, em regra, 0 mesmo
significado juridico ainda que o legislador constituinte, em alguns casos, tenha usado termos iguais para
dizer coisas diferentes (2002, p. 65). Ainda que seja relevante considerar o significado e as
particularidades de casa expressao adotada pelo texto constitucional ndo serd objeto de aprofundamento
na presente tese. Para saber mais sugere-se a leitura de “Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988:
Contetdo Juridico das Expressdes” de Vladimir Brega Filho (2002) que melhor enfrenta o tema.
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Esse substrato envolve reconhecer, simultaneamente: (i) o sujeito moral que
reconhece a existéncia de outros como sujeitos iguais*?®; (i) a partir desse
reconhecimento de igualdade entre os sujeitos, se reconhece que sdo todos detentores do
mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢é titular; (iii) o individuo dotado de
dignidade ¢é dotado de vontade livre e de autodeterminacéo; (iv) esse sujeito também é
reconhecido como parte do corpo social. Logo, por extens&o, qualquer dano (ou les&o)
sofrido sobre os desdobramentos da dignidade humana, serdo violagbes aos principios
da liberdade, da igualdade, da solidariedade e da integridade psicofisica (MORAES,
2007, p. 83-85).

A dignidade da pessoa humana demanda, portanto, que todos esses aspectos
sejam observados, de forma que todos os direitos fundamentais € humanos sejam
reconhecidos e preservados, pois a dignidade humana apenas existe (e resiste) em sua
integridade. S&o os principios que contribuem para o resgate de uma significacdo moral
e material do sistema juridico, 0 que se sustenta a partir da constelacdo de valores
eleitos dentro de um determinado sistema — que considera tanto as producdes
normativas positivadas e doutrinarias (hacional e internacionalmente) reconhecidas.

Nesse sentido, extraindo algumas ponderac6es das licGes de Brega Filho (2002),
quando se discute a necessidade de um norteamento para a interpretacdo juridica (bem
como toda a producdo juridica) resgatando o valor moral do Direito, uma bussola
possivel é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pois, com natureza de uma
soft law proclamatoria de normas, possui significado moral consagrando a ideia de
direitos universais. Essa eleicdo de valores e significados — discutidos em sede da
sociedade internacional — passaram por validagdo com as declaragdes e tratados
internacionais (hard law) que conferiram a esses direitos (dotados de significado apenas
moral até entdo) eficacia juridica (BREGA FILHO, 2002, p. 17-18).

328 Como se percebe nas criticas de Ranciére em sua teoria democratica (2014) a igualdade ndo é, nem
nunca foi, uma ficgdo juridica ou politica, mas “a mais banal das realidades”. Todavia essa percepgao foi
distorcida para justificar as relagdes de privilégio e desigualdades, como construcdes histdricas que foram
legitimadas e/ou aceitas pela comunidade, ou seja, socialmente toleradas (GAVIAO, 2015, p. 499). A
afirmacdo de que todos sdo iguais no ponto de partida (igualdade politica) ignora as relacdes de poder
dentro de uma sociedade (desigualdades materiais), de modo que os privilégios individuais ou de grupos
sdo vistos como pontos de chegada conquistados por mérito, logo ndo passiveis de questionamento. A
mesma perspectiva se apresenta na seara politica e que demonstra a injustica dos procedimentos politicos
tradicionais: se todos sao iguais (principio da igualdade politica) ter ou ndo ter um direito reconhecido no
Parlamento ¢ uma questdo de “mérito politico”, todos partem (em tese) do mesmo ponto, mas 0S grupos
com as melhores razdes, argumentos politicos e organizacdo conseguem se fazer representar (bem como
seus interesses) no Parlamento. E um procedimento que apenas invisibiliza as relagdes de poder e
desigualdades materiais que refletem na impossibilidade de conquistas politicas nos meios tradicionais.
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As reflexdes sobre o0 gozo dos direitos fundamentais vinculam a discussdao da
Democracia com a cidadania se por cidadania for possivel considerar o vinculo juridico
entre Estado e individuo, o que torna este ultimo “portador de direitos e deveres fixados
por uma determinada estrutura legal (Constituigdo, leis)”. Cidadaos, nesse contexto, sao
livres e iguais perante a lei, a0 menos em tese, sendo “suditos” do Estado por entender-
se, nos regimes democraticos, que participaram e/ou aceitaram “o pacto fundante da
nacdo ou de uma nova ordem juridica” (BENEVIDES, 1994, p. 07).

Esse vinculo de cidadania é valido na medida em que a discussdo dos direitos
fundamentais das minorias e dos grupos vulneraveis na perspectiva da igualdade
perpassa pelo reconhecimento estatal de sua condigdo e consequentemente da posicao
do Estado de garantidor desses direitos. Tal ponto de vista adotado para a analise
considera a heranca historica de marginalizacdo das minorias e dos grupos vulneraveis,
com claro destaque para as populacdes LBGTQ+, tratadas, na maior parte das vezes,
como ndo cidaddos ou cidaddos de segunda ou terceira categorias. O primado da
igualdade prometido (ou esperado) em uma sociedade democratica (onde todos seriam
livres e iguais) se mostra aspecto deficitario para esses grupos que se percebem privados
de possibilidades basicas (como o exercicio do direito de formacao de uma familia)®%.

Pessoas homossexuais sempre tiveram as mesmas obrigacGes, deveres civicos e
encargos de pagamento de impostos que couberam as de orientacdo afetivo-sexual
heterossexual (compartilhando as incumbéncias exigidas de um individuo como
“devedor” do Estado), mas nem sempre tiveram sua condi¢do de cidaddos reconhecida
de fato (nos beneficios destinados aos individuos na condi¢ao de “credor” do Estad0)33°.

A pauta de luta pelos direitos fundamentais deve considerar, portanto, sua
relagdo com 0s movimentos sociais, em razdo da institucionalizacdo de ambos no

processo dialético da Democracia e da conquista de direitos®*'. Essa relacdo ainda é

%29 Nunca é demais considerar que, dada a heranca historica e cultural do Ocidente, a familia se configura
como célula bésica da sociedade. Logo, é inegavel reconhecer que a familia ocupa um espaco simbdlico e
pratico importante para as relagdes humanas e para a realizagdo da dignidade da pessoa humana.

%0 Aqui a tese destaca que a relacdo individuo-Estado é uma obrigacdo bilateral, com direitos e deveres
reciprocos. Entretanto, quando se trata da cidadania LGBTQ+ ha um visivel desequilibrio.

31 E possivel perceber que os sujeitos politicos, responsaveis por efetivar a Democracia, existem “no
intervalo entre diferentes nomes de sujeitos”, ja que “os sujeitos politicos ndo se identificam como
‘homens’ ou agrupamento de populacdes nem com identidades definidas por textos constitucionais”,
tratam-se de sujeitos que “se definem sempre por um intervalo entre identidades, sejam essas identidades
determinadas pelas relagbes sociais ou pelas categorias juridicas” (RANCIERE, 2014, p. 76-77). Os
sujeitos politicos realizam a democracia na agdo nessas relagfes sociais e categorias juridicas e sdo
identificados por elas.
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pouco considerada a despeito da relevancia de sua contribuicdo para a construcdo de
uma nova visdo da dignidade humana.

A (re)construgdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, e a
(re)leitura da Democracia a partir deles, deve considerar a luta dos “novos” movimentos

332 Esse viés de analise é

sociais como a organizacdo da comunidade LGBTQ+
fundamental para que seja possivel obter a mudanca e transformagéo dos direitos e da
democracia com 0 processo de sua institucionalizagdo pelos Estados. Estevao ainda
destaca que essa institucionalizacdo coloca Direito, Democracia e movimentos sociais
em uma posicdo ambigua, pois, a0 mesmo tempo em que podem ser usados para
desafiar o poder estatal, podem perder sua forga e se transformarem em ferramentas a
servico desse poder (ESTEVAO, 2010).

Esse receio pode ser exemplificado quando os movimentos sdo capturados por
determinados partidos politicos ou politicas publicas que podem, por um lado, usar o
capital politico desses movimentos como massa de manobra e/ou, por outro, podem
tentar controlar o movimento sequestrando-lhes a propria voz e interesses. Essa
apreensdo é valida, mas a instrumentalizacdo do Direito (como sistema amplo e
complexo em prol da paz social e avanco civilizatorio da humanidade), a Democracia
(espaco que legitima os direitos fundamentais e é, por esses mesmos direitos,
legitimado) e os movimentos sociais (como forga social de interagdo no espacgo
democratico para aperfeicoamento do Direito) tém se revelado como dialética positiva
na conquista dos direitos de minorias e grupos vulneraveis.

Essa operacionalizacdo (por meio da institucionalizacdo de direitos), se ndo for
ampliada para todos os grupos (sejam majoritarios ou minoritarios), pode acabar
excluindo aqueles que ndo sdo considerados (ou tratados) como cidaddos, ponto
delicado e caro aos grupos minoritarios. Uma coisa é prever abstratamente direitos para
todos, e outra é garantir a fruicdo desses direitos na realidade em concreto. Sem a
promog¢do da igualdade, a instrumentacdo apenas reforca e legitima a exclusdo de
determinados grupos.

E como se o Estado, ao se apropriar desses processos (movimentos populares,

direitos fundamentais e humanos, suposto monopolio dos instrumentos e processos

%32 Nao se ignora que o movimento LGBTQ+ se configura como um conjunto de movimentos e grupos
que, por vezes, sustentam pautas e bandeiras discordantes. N&o existe uma hierarquia ou lideranga central,
sendo, em muitos casos, grupos com organizacfes pulverizadas, horizontalizadas e nem sempre conexas.
A presente tese, quando se refere a0 movimento LGBTQ+, abarca parte consideravel desse grupo, mas
sem pretensdes de generalizacdo de discurso ou de interesses.



185

democraticos), pudesse afastar grupos minoritarios e exclui-los do gozo e participacéo
sobre os direitos demandados. Ao criar a ilusdo de que esses direitos e préaticas s6 estdo
legitimados se instrumentalizados pelo Estado, minorias poderdo ser oprimidas
exatamente pelos fundamentos que deveriam fortalecé-las. Nesse tipo de processo, por
exemplo, a “Marcha para Jesus” poderia ser apresentada como “vontade popular” e,
portanto, considerado como orientagdo politico-ideoldgica para o reconhecimento de
direitos e negacgdo de outros e, simultaneamente, desconsiderar manifestacées como a
“Marcha da Maconha”, “Marcha das Vadias” e as Paradas do Orgulho LGBTQ+ nao
Ihes atribuindo nenhum valor como grupos (ou coletividades) e vontades existentes (e
resistentes) no contexto social**®, O que se coloca é que, ainda que o Estado tenha uma
posicao essencial no reconhecimento de direitos e na articulagdo da Democracia, ndo se
pode negar a existéncia de valores sociais em constante construcdo (presentes também
em uma dialética de reconhecimento).

Tal questdo também fica latente quando se observa uma resisténcia flagrante
quanto a positivacdo normativa de direitos para a populagdo LGBTQ+ mesmo em um
ambiente de fragil salvaguarda de outras minorias e outros grupos vulneraveis®**. Por
exemplo, a protecdo das populacdes negras €, com imensa razdo, uma pauta presente na
sociedade brasileira, e o crime de racismo (ainda que continue existindo) € considerado
hediondo e é constitucionalmente condenado. Algumas minorias e alguns grupos

vulneraveis sdo enxergados como vitimas de uma sociedade preconceituosa e evocam

333 0 que se esta dizendo aqui é que o reconhecimento do Justo e do Direito ndo pode se dar apenas
dentro de uma visdo restritiva e fechada. A critica que se constréi nessas reflexdes é que ha valores
histérico-sociais que sdo relevantes para a transformagdo do Direito e faz parte do processo de avango
civilizatorio da sociedade que ndo pode ser ignorado pelo Estado e deve ser por ele legitimado (via
reconhecimento) quando essa demanda é, de fato, justa. A intervencdo das religides no Estado é uma
agenda injusta (por excluir a isonomia entre as crengas, bem como a do direito de néo crenca), entretanto,
um Parlamento ndo ético poderia atribuir a manifestagdes como “A marcha para Jesus” um valor que
representaria a vontade do todo (ainda que se trate de uma parte da sociedade) e poderia propor leis que
estabeleceriam uma teonomia como se fosse um clamor democréatico. Esse é um risco (e um grande
equivoco) de leituras rasas e tendenciosas da teoria democratica e da separacdo dos poderes que
estabelece uma supremacia do Parlamento em detrimento de minorias que ndo sdo capazes de mudar, com
facilidade, o estado de coisas.

334 E interessante destacar que ao analisar a vulnerabilidade legislativa de minorias, Carlos Eduardo
Artiaga Paula, Ana Paula da Silva e Cléria Maria Lobo Bittar observaram que existem “leis especificas
como a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), Lei da notificacdo compulséria de violéncia contra a mulher
(Lei 10.778/03), Lei dos Alimentos Gravidicos (Lei 11.804/08), Estatuto do ldoso (Lei 10.741/03),
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), Estatuto do Deficiente (Lei 13.146/2015),
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto 6.949/2009), Estatuto
do indio (Lei 6.001/73), Lei da Fundagio do indio-FUNAI (Lei 5.371/67), Estatuto da Igualdade Racial
(Lei 12.228/2010), Lei dos crimes contra preconceito de raca ou de cor (Lei 7.716/89) e a Lei 9.029/95,
referente a proibicdo de discriminag@o no emprego” contemplando prerrogativas de tutelas de minorias,
com excecdo flagrante do grupo LGBTQ+ que ndo possuem leis especificas (2017, p. 3843). Apenas é
necessario esclarecer que a presente tese prefere, ao contrarios dos autores citados, o uso da identificagao
para se referir a Lei 10.741/2015 como “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”.
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maior sensibilidade e simpatia social, enquanto outras ndo gozam de igual prestigio e
sdo, por isso, invisibilizadas, quando tudo deveria girar sobre se promover uma defesa
ampliada da condicdo e da dignidade humanas.

Como adverte Luiz Geraldo do Carmo Gomes, “[d]iferente das questdes raciais
ou religiosas, em sua maioria, as sexualidades ndo encontram amparo quando violadas”,
em razdo do medo e do tabu que envolvem as préticas sexuais, que acabam sendo
envoltas em siléncio, fazendo “nascer uma violagdo de direitos da personalidade na
construgdo da identidade” das pessoas de orientagdo afetivo-sexual divergentes
(GOMES, 2019b, p. 27).

Como exemplo, pode ser mencionada a questdo do Caso Siegfried Ellwanger
Castan que publicou e editou livros a respeito da Segunda Grande Guerra Mundial e
sobre o Holocausto Nazifascista, produtos que foram considerados antissemitas e
discriminatorios, além de exaltarem o Holocausto. A discussdo se deu no Habeas
Corpus n. 82.424/RS (BRASIL, 2003) proposto por Ellwanger com objetivo de garantir
sua suposta liberdade de expressdo amparada constitucionalmente. A discussdo nesse
processo, envolvia estabelecer se discursos de 6dio, a expressdes de preconceito e de
discriminacdo de qualquer natureza, que visa(sse)m a inferiorizar ou a ndo reconhecer a
dignidade de determinados grupos, como uma dimensdo da liberdade de expressédo
constitucionalmente prevista.

Nesse sentido, cabia ao STF dizer se o Estado deveria proceder com o
tratamento de limitacdo desse tipo de manifestacdo, onde chegou-se ao entendimento
que existem limites morais e juridicos a liberdade de expressdo, de modo que o
exercicio do direito a livre expressdo, em sua abrangéncia, ndo pode abrigar
“manifestacdoes de conteudo imoral que implica em [sic] ilicitude penal”. Além disso,
estabeleceu-se que as liberdades puablicas (nas quais se incluem a liberdade de
expressao) “ndo sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmonica, observados os limites definidos” na CRFB/8S.

A liberdade de expressdo, como um preceito fundamental, ndo consagra uma
espécie de “direito a incitacdo ao racismo”, ja que um direito individual (liberdade de
manifestar) ndo deve servir como salvaguarda para “condutas ilicitas, como sucede com
os delitos contra a honra”. O centro desse debate (a despeito de ser um habeas corpus
como instrumento de defesa) perpassou pelo reconhecimento da prevaléncia “dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica” (BRASIL, 2003, p.
525-526).
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Samuel Mendonca e Luiz Felipe Mendes Juliano (2020) destacam a importancia
do caso para uma nocdo ampliada de racismo, como um ato enquadrado como crime nos
termos da Lei 7.716/89. Para os autores, a discussdo no processo “girava em torno do
fato de ser possivel ou ndo considerar a religido judaica como raca, e, por isso, ser ou
nao possivel o enquadramento da conduta de Ellwanger na Lei de Racismo”. O avango
juridico se deu com o reconhecimento de que “raca ndo ¢ um conceito propriamente
bioldgico ou antropoldgico, mas social, cultural ¢ politico” e, com isso, “orienta uma
conduta que tem como objetivo a discriminagédo e o apequenamento de determinado ser
humano em razdo de algum fator” (MENDONCA; JULIANO, 2020, p. 20).

A questdo é que foi um exercicio hermenéutico de interpretacdo constitucional,
pois havia o entendimento que ndo existiria “tecnicamente” uma raga judaica, mas esse
exercicio permitiu entender que o conceito também poderia ser construido histérica e
socialmente, por meio do ndo reconhecimento do outro como igual, pela
marginalizacdo. O caso considerou a perseguicdo do povo judeu pelas inquisi¢es
cristds (catdlica e protestante), o holocausto aleméo e toda uma discriminacgdo historica
religiosa e culturalmente construida a partir de uma logica cristd. Além disso, havia uma
aparente contradicdo na legislacdo visto que estava previsto no artigo 1° que seriam
“punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor”
(redacdo original do artigo), enquanto o artigo 20 (com a redacdo da Lei 8.081/90)
incluia “a discriminacdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia
nacional” ¥

Por isso, considerando o caso e a simpatia da comunidade juridica e ndo juridica,
houve a compreensdo extensiva em desfavor do réu®®, o que néo significa dizer adogéo
de “analogia in malem partem”. Nessa linha de pensamento, se manifestam Mendonga e
Juliano (2020) quando, comparando o caso Ellwanger e o caso do reconhecimento da
pratica da homofobia e de transfobia como agdes “igualmente voltadas a discriminacéo

e apequenamento de alguém”, de modo que “ndo ha analogia in malam partem” por ndo

%35 para maiores aprofundamentos sobre o caso sugere-se a leitura da dissertacdo de Jodo Luis Mousinho
dos Santos Monteiro “O caso Ellwanger e seu impacto no direito brasileiro” de 2010, defendido no
Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. Sugere-se
também a leitura do artigo de Luciano Tonet, A hermenéutica total e a interpretacdo integradora como
fator de democratizacéo: um estudo do caso Ellwanger (2013).

336 E possivel ponderar, dentro de uma perspectiva mais técnica de uma analise processual penal, que ndo
houve interpretacdo extensiva em desfavor do réu por ndo ter havido um juizo de culpa naquele caso,
ocorrendo apenas uma ponderacdo sobre a extensdo da liberdade de expressdo. 1sso poderia justificar
porque a ADO pra criminalizar a homofobia foi mais debatida, posto ter se apresentado como a primeira
vez onde efetivamente o STF suprimiria uma omissao legislativa em matéria criminal, apesar do principio
da reserva de legislag&o.
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se tratar de “conceitos distantes do conceito de raca, mas a ele parecidos e, por serem
tdo parecidos, atraem a aplicagdo da Lei de Racismo” (MENDONCA; JULIANO, 2020,
p. 21).

Nos termos da decisdo, a compreensao ampliada se deu, no caso Ellwanger,
considerando, inclusive, os tratados e acordos multilaterais que repudiam de forma
enérgica quaisquer praticas discriminatorias “compreendidas [como] as distingdes entre
0s homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica” visto que essas distingdes sdo “inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’,
‘islamofobia’ e o antissemitismo”. A decisdo do HC considerou o racismo com uma
abrangéncia maior que seu sentido ordindrio, compatibilizando “conceitos etimologicos,
etnoldgicos, sociologicos, antropoldgicos ou bioldgicos de modo a construir a definicdo
juridico-constitucional do termo”. Com isso, a Corte claramente estabeleceu uma
interpretagdo que, teologica e sistemicamente, conjugavam ‘““fatores e circunstancias
historicas, politicas e sociais que regeram sua formacéo e aplicacdo, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma” (BRASIL, 2003, p. 525-526).

A postura do STF, no entendimento de Luciano Tonet, foi considerada como
uma garantia da Democracia e como interpretacdo integradora por buscar “fatores e
circunstancias histéricas, politicas e sociais, ponderando principios, de forma a torna[r]-
se mais abrangente”. Além disso, a postura da Corte Constitucional brasileira, com
observacao dos Tratados Internacionais, em observancia das experiéncias estrangeiras e
buscando uma “sistematicidade do ordenamento constitucional, do sopesamento dos
principios e da consequéncia da decisdo para a sociedade” indicou a adogdo de uma
“interpretacdo integradora” que, por utilizar a norma de base (a luz do principio da
moldagem da norma ao fato), conferiu “um minimo de estabilidade e com
comunicabilidade de sentido” atualizou a norma sem com isso alterar seu texto. Com
isso, sistemas juridico e social sdo vistos de forma integral, como exigem 0s novos
tempos, atendendo assim os anseios de Justica (2013, p. 30-31).

As criticas, entretanto, com relacdo a criminalizagdo da homofobia foram muito
mais severas por parte da comunidade académica e juridica (sendo que os fundamentos,
em principio, se assemelham muito). Um fato interessante a se observar quanto ao caso
foi que, apos o estabelecimento desse entendimento da jurisdi¢cdo constitucional sobre o
antissemitismo como um crime de racismo (ainda que ndo fosse esse 0 objeto do HC), o

Legislador mudou o texto legal para adequar-se, dispondo no artigo 1° que seriam
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“punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, sendo essa nova redacdo dada pela
Lei n. 9.459, de 15/05/97°%.

Considerando a necessidade de o Legislador agir em situacdes determinadas
para dar sustentacdo normativa mais clara e direta no processo decisério do Judiciario (e
mesmo instrumentos para a Policia e o Ministério Publico diante de préaticas
especificas), e se verificando sua ndo atuacdo na atividade legiferante, as demandas
sociais pautam pela visdo do constitucionalismo social e das garantias e principios
previstos nas Constitui¢fes dirigentes. Estas ofereceram meios para suprir as lacunas e
superar o problema de inconstitucionalidade por omisséo que se justificam e legitimam
perante uma realidade social e termos historicos. Nesse sentido, a atuacéo
protagonista®® da jurisdicdo constitucional se mostra ndo apenas relevante, mas
juridicamente justificada e histérico-socialmente necessaria®>®.

Cabe esclarecer, especialmente agora, que por minoria®*® compreende-se “um
grupo humano ou social que esteja em uma situacdo de inferioridade ou subordinagéo
em relagdo a outro, considerado majoritario”, sendo importante esclarecer que essa

posicdo de inferiorizacdo®

pode ser sustentada pelo discurso majoritario com
fundamentos como fatores socioecondmicos, legislativos, religiosos ou étnicos,
linguisticos etc.. Pode-se compreender o grupo minoritario como aquele ndo dominante
dentro de uma dada sociedade, de modo que esses grupos de individuos partilham e

reconhecem-se a partir de caracteristicas comuns (que podem ser nacionalidade,

337 Ainda que ndo seja o foco da presente tese tratar dos dialogos institucionais, esse é um importante
exemplo de como o Direito pode aperfeicoar-se quando o Legislador se propde a atuar em conformidade
com a interpretacdo da jurisdicdo constitucional para garantir a integralidade da dignidade de grupos
minoritérios e vulneraveis.

338 E possivel encontrar em algumas referéncias académicas a utilizagdo do termo “atuagio proativa” da
jurisdicdo constitucional e/ou das cortes constitucionais, mas o termo parece significar uma atuacéo de
oficio, espontdnea, como se o Judicidrio estivesse antecipando situagdes para resolver omisses
legislativas quando, na verdade, as Cortes e a jurisdicdo constitucional sé atuam sob demanda, ou seja,
sobre provocacdo da sociedade e/ou de seus atores sociais.

339 A jurisprudéncia dos valores é também criticada por teéricos brasileiros, como Lénio Streck, mas as
analises da jurisdig¢do constitucional como locus de construcdo do Direito serdo feitas a contento na Parte
111 da presente tese.

30 Ainda que esteja claro que na Parte | da presente tese ja se tenham apresentados alguns considerandos
sobre as minorias e, com isso, tenha-se produzido um esclarecimento sobre o que (e quem) sdo as
minorias, existe a preocupacao em estabelecer aqui (dado o cerne da discussdo) uma conceituagdo mais
objetiva ou, a0 menos, mais direta para que a compreensao dos (e nos) proximos capitulos ndo seja
prejudicada.

1 Destaca-se a preferéncia pelo uso da expressdo “situagio de inferiorizagdo” como uma leitura de
situagdo imposta e socialmente construida, ao invés de “situagdo de inferioridade” que denotaria uma
situagdo “natural”, determinada ou mesmo aceitavel (ainda que ndo tenha sido essa a intencéo dos autores
citados).



190

aspectos étnicos, religiosos, culturais ou linguisticos, e de orientacdo afetivo-sexual por
certo) que os diferem do grupo majoritario. Em razéo de tais aspectos diferenciados, os
grupos socialmente minoritarios séo inferiorizados pelos que detém o poder majoritario
e estabelecem uma relacdo de discriminacdo em face daqueles (PAULA; SILVA;
BITTAR, 2017, p. 3842).

Carlos Eduardo Artiga Paula, Ana Paula da Silva e Cléria Maria Lébo Bittar
destacam que esses grupos ndo se encontram sempre em termos numérico de minoria
(no sentido de sempre se encontrarem em quantidade inferior que 0s grupos
majoritarios), aqui se deve sempre considerar que é o fator de posicédo de subordinacéo e
inferiorizagio dentro de uma dada sociedade que caracteriza uma minoria e nédo o fator
numeérico. Em razédo da inferiorizacdo construida pelos discursos oriundos dos grupos
majoritarios, esses grupos sao marginalizados em uma posi¢do desprivilegiada na
sociedade, colocando-os em uma situacdo também de vulnerabilidade (PAULA;
SILVA; BITTAR, 2017, p. 3842).

No que tange a protecdo constitucional, pode-se considerar o termo “minorias”
tanto por seu sentido quantitativo quanto qualitativo, sendo importante ater-se ao fato de
que deve abranger aqueles grupos que sdo (ou estdo) vulneraveis, hipossuficientes,
rejeitados ou perseguidos, estejam ou ndo representando um grupo numericamente
majoritario, pois o que importa “¢ o sentido do termo que se pode extrair do texto
constitucional em exame”, sendo valido “lembrar que ha grupos vulnerdveis ndo
tratados no texto constitucional e que logram protecdo legislativa especial”, ou deveriam
lograr (FERRAZ; BAPTISTA, 2016, p. 61).

E facil perceber que, como nogéo geral, a vulnerabilidade social desses grupos
inferiorizados implica necessariamente a vulnerabilidade a qual tem um aspecto juridico
— que pode se manifestar na auséncia de legislacBes protetivas e/ou na presenca de
criminalizagdo de condutas e/ou de elementos caracterizadores das minorias,
perseguicdo judicial, bem como diversas outras modalidades de discriminacdo de
Estado (onde os instrumentos estatais sdo usados para promover e/ou legitimar, a
marginalizacdo de grupos minoritérios e vulneraveis). A relevancia do reconhecimento
da situacdo de vulnerabilidade dos grupos minoritarios ndo se restringe a considerar
aspectos puramente quantitativos, estatisticos ou numéricos. Nesse sentido, é inconteste
que a percepc¢do dessa condicdo de vulnerabilidade permite analisar ampla-universal-e-

racionalmente as questdes sociais e individuais experenciadas por membros dessa
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minoria (individual ou coletivamente) a luz dos bens juridicos tutelados e tutelaveis e
como ¢é possivel enfrentar a discriminagédo e violéncia sofridos por essa populagéo.

A despeito da expressdo “minorias e grupos vulneraveis” ser ampla e abarcar
uma consideravel diversidade de grupos®*?, o presente trabalho se volta, especial e
principalmente, para as minorias sexuais (destacadamente para aqueles que sao minorias
em funcdo de sua orientacio afetivo-sexual®*®). As orientacdes afetivo-sexuais s&0 uma
das dimensdes da sexualidade humana caracterizadas pelo desejo (ou sua auséncia) de
relacionamento com outro individuo, constituindo-se um tema acompanhado de
controvérsias, inclusive identificaveis historicamente, em razdo daquelas orientagdes
afetivo-sexuaisterem sido reduzidas a uma funcdo puramente de procriagdo (GOMES,
2019b, p. 97).

A construcdo juridica direcionada para essas minorias e esses grupos vulneraveis
especificas é historicamente deficiente e, ndo raro, marginalizante. E salutar, entretanto,
pensar no direito das minorias e dos grupos vulnerdveis a partir da construgdo dos
proprios direitos humanos e fundamentais®**. Assim como a dimensdo dos direitos
humanos e fundamentais (macro) foram resultado de um processo de reconhecimento
estatal, o olhar direcionado para as minorias e 0s grupos vulneraveis também foi
resultado de um arduo e paulatino processo de amadurecimento e superacdo de
paradigmas (inclusive juridicos) estabelecidos.

Nesse sentido, parece ser importante afastar-se de uma “solugdo metafisica” que
compreenda a construcdo dos direitos humanos de forma apartada do contexto social, ao
mesmo tempo em que permite uma visdo emancipada do positivismo limitado

(codificado). Deve-se, portanto, pensar os direitos fundamentais a partir de uma visdo

%2 £ possivel identificar-se no Brasil minorias formadas por diferentes fundamentos, como aspectos
étnicos, minorias “sociais”, as minorias de “género” ou as “politicas”, por exemplo (FERRAZ;
BAPTISTA, 2016, p. 62).

%3 A presente tese adota a expresséo orientacéo afetivo-sexual, como termo para designar a expressdo da
sexualidade. Quando se fala em minorias sexuais pode-se gerar alguma confusdo pelo senso comum ligar
essa ideia ao aspecto de género, ja que as mulheres (género feminino) também contam como um grupo
minoritario e, sob determinados contextos, um grupo vulnerdvel. Em razdo dessa possivel confusdo
semantica é que se entendeu necessario o presente esclarecimento. Para um maior aprofundamento
sugere-se a leitura de Familias no Armario: parentalidades e sexualidades divergentes, de Luiz Geraldo
do Carmo Gomes (2019), leitura que serviu de referéncia para a ado¢do do termo para a presente
pesquisa.

¥ Vale destacar que ndo se olvida que os direitos humanos e direitos fundamentais possuem certas
especificidades, especialmente para uma abordagem didatico-metodologica. Entretanto, como é possivel
associa-las conjuntamente na dialética de luta e reconhecimento por vezes, na presente tese, ambas sao
tratadas como sindnimos. A diferenciagdo sera feita sempre que, para melhor compreensao da reflexao,
verificar-se a necessidade de distingdo tedrica ou normativa.
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que reconheca a legitimidade de metanarrativas e o0s desafios de reconstrucdo da praxis
da Democracia e dos direitos fundamentais de forma simultanea (ESTEVAO, 2010).

A luta pelos direitos das minorias e dos grupos vulneraveis se encontra,
portanto, associada com a luta dessas minorias em articularem-se social e politicamente.
Nesse processo de reconhecimento como grupo, de identificagdo enquanto uma
coletividade que se reconhece na afinidade de lutas, angustias, dores e ameagas comuns,

35 Assim, 0 uso

é possivel vislumbrar uma forte dimenséao do principio da solidariedade
da expressdo “direitos das minorias” nao representa a existéncia de direitos especiais
como uma correlacdo necessaria. Quando a discussdo envolve o reconhecimento do
direito de casais do mesmo sexo de constituirem familia, isso ndo envolve o
estabelecimento de um “direito novo”, mas o reconhecimento de que o direito também
deve ser acessivel aos casais que ndo sdo heterossexuais (que ja gozam desse direito).

Em outras perspectivas, os direitos das minorias e dos grupos vulneraveis séo,
em alguma medida — ainda que em pontuais situacfes —, “direitos especiais”, como no
caso das cotas, ou de politicas publicas especificas (em prol da mulher, da crianca, do
idoso, das pessoas com deficiéncia e refugiados, por exemplo). Na maior parte do
tempo, as demandas de protecdo de minorias e grupos vulneraveis estdo relacionadas a
demandas de igualdade (igual tratamento) e de ndo discriminacao.

N&do se afasta, em tais andlises e consideracGes, a questdo da tensdo entre
Legislativo e Judiciario e o principio da Separacdo dos Poderes (visto que a discussao
orbita ao redor do nucleo reflexivo da tese em analise). Quando se fala da exclusdo em
uma sociedade democratica e o0 processo de negacdo e conquista de direitos
fundamentais por minorias dentro da teoria juridica, os embates entre normas
excludentes e cortes inclusivas sdo reiteradamente colocadas em primeiro plano®.

Também envolve abordar nesse critério como a separacao e interferéncia mutua entre os

%% 0 valor dessa coexisténcia fraternal é muito bem ilustrado por Franz Kafka, em Um Artista da Fome e
A Construgdo, quando afirma que “[n]ossa vida é muito intranquila, cada dia traz surpresas, temores,
esperancas e sustos, de tal forma que o individuo ndo poderia absolutamente suportar tudo se nao tivesse
dia e noite 0 apoio dos companheiros; mas mesmo assim ela com frequéncia fica bem dificil; as vezes
tremem mil ombros sob 0 peso que na verdade estava destinado a apenas um”.

%46 E preciso afastar conclusdes apressadas de que a presente investigagdo de tese assuma, como postura
generalizante, que as producgdes legislativas sdo sempre excludentes e que as decisGes das Cortes sdo
sempre inclusivas. Em muitos momentos a tese aponta o oposto disso, com direitos fundamentais sendo
positivados pelo Parlamento (ECA, Estatuto da Pessoa Idosa, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia etc.) e
sendo negados pelas Cortes.
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Poderes (ainda que independentes) devem considerar as manifestacGes publicas como
vontade constitucional ou mesmo como exercicio do poder constituinte®"’.

Mesmo o Judiciario se constitui como virtual inimigo das minorias e dos grupos
vulneraveis, pois as Cortes tém o potencial (e muitas vezes o interesse) de perpetuar a
marginalizacdo e dominacdo de minorias e grupos vulnerdveis (especialmente dos
individuos LGBTQ+), usando de argumentos como “defesa de menores”, “defesa da
familia enquanto instituicdo social”, ou mesmo “defesa do direito positivado”, da

“ Em muitos sentidos e

“separacdo dos poderes”, da ‘“democracia” entre outros®
possibilidades, as decisdes judiciais podem contribuir (em grande escala) para que se
institucionalize um sistema cultural construido a partir da naturalizagdo da
heterossexualidade como unico modelo possivel de familia (VAGGIONE, 2013, p.
239). Ainda que as reflexdes olhem de forma positiva para a atuacao judicial e para sua
construcdo no Ocidente como lugar de disputa democratica inclusiva e de
permeabilidade das lutas sociais, é preciso haver cautela e o estabelecimento de limites
para que a cura ndo se converta em veneno ou que se estabeleca a inquietacdo sobre o
ovo da serpente.

N&o se trata, entretanto, de encarar o principio da separacdo das competéncias
estatais de forma estanque, mas considera-la como uma forma de preservacdo de uma
determinada realidade constitucional, visto que deve garantir a concretizacdo de outros
direitos igualmente fundamentais, como é o caso dos direitos sociais (MEDEIROS,
2008, p. 203-205).

Tratando-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
Castro Coura e Matheus Henrique dos Santos da Escossia (2015, p. 67) afirmam que o
argumento “protecdo das minorias” ¢ utilizado pelo STF para embasar suas decisdes
tanto na questdo das minorias parlamentares (para assegurar 0 devido processo

legislativo, se mostrando contramajoritario no que se refere aos palcos de

%47 0 grande desafio nesse tipo de reflexdo é em qual medida essas manifestaces devem ser consideradas
como vontade popular, exercicio do poder constituinte ou mesmo dotada de legitimidade democratica.

%8 Obviamente, os exemplos de argumentos mencionados sd0 convenientemente distorcidos de seu
significado humanista para servir a interesses politicos de grupos hegemdnicos. A defesa da familia,
nesses casos, ndo é de todas as familias, mas apenas do modelo tradicional heterocentrado e
heteronormativo. O melhor interesse da crianga ndo € o de receber as informacdes e protecdo da sua
individualidade e integridade psicofisica (visto que muitas criancas LGBTQ+ sofrem violéncia doméstica
e institucional nas escolas, violéncia simbolica, entre outras). A protecdo do direito positivado ignora a
vedacdo a discriminagdo, mas refor¢a a expressdo “homem e mulher” para limitar o reconhecimento do
casamento, ou mesmo, limita a liberdade que deve ser irrestrita para uns (quando desejam manifestar seu
discurso de odio fundamentalista religioso), mas reduzida para outros (como quando alguém deseja ser
livre para constituir familia com alguém do mesmo género).
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representacdo), como também associando tal categoria aos grupos marginalizados que
ndo fazem parte dos espacos publicos de Poder (significando, aqui, minoria como sendo
aquele grupo a margem dos processos decisorios). Minoria, assim, significaria: “minoria
parlamentar, minoria como grupo marginalizado ou minoria como grupos culturalmente
diversos do predominante” (COURA; ESCOSSIA, 2015, p. 67)**°.

A andlise do direito das Minorias e dos grupos vulnerdveis no contexto do
constitucionalismo (dos direitos humanos e dos direitos fundamentais) e, portanto, da
Democracia, envolve o principio (ou valor) da paz como um objetivo (inter)nacional,
como elos necessarios de um raciocinio logico na teoria juridica. Nesse método,
estabelece Bobbio, que, se os direitos humanos ndo forem reconhecidos e protegidos,
ndo haverd Democracia. Se ndo ha democracia, ndo serdo possiveis condi¢gbes minimas
para que os conflitos possam solucionar-se pacificamente (dentro das regras juridicas).
A partir dai, implica-se reconhecer que “a democracia ¢ a sociedade dos cidadaos, ¢ os
suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais”
e, somente quando existirem cidaddos do mundo (n&o apenas deste ou daquele Estado),
“havera uma paz estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como alternativa” (BOBBIO,
2004, p. 01).

Além disso, as considerac@es historicas (0 que inclui analisar a histdria do tempo
presente) tém importancia para o reconhecimento do valor inamovivel do progresso
juridico nos (e dos) direitos fundamentais. A positivacao (seja via parlamentar ou via

hermenéutica constitucional das Cortes®®

), em matéria de direitos humanos e
fundamentais, representa um marco indeclindvel do processo de maturagdo e avancgo da
humanidade. Esse ato reforca a supravalidade do principio da vedacdo ao retrocesso,
bem como oferece limitagOes racionais, politicas e fundamentais para que determinadas
matérias (como o direito a constituir familia por pessoas homossexuais) se localize fora
do alcance da deliberagdo publica exatamente por estar, dentro da dinamica
democratica, em um patamar inatacavel em uma sociedade civilizada.

Além disso, em uma perspectiva mais concreta, o principio (ou fundamento) da
vedacdo do retrocesso estabelece que as prestacoes estatais uma vez consagradas dentro
de um determinado sistema juridico ndo podem ser eliminadas sem a implementacéo de

alternativas e compensacfes. Como uma regra de protecédo e de acéo estatal, o principio

9 Vale destacar que a discussdo quanto aos limites do carater contramajoritario e a dignidade da
legislacdo no que se refere a jurisdicdo constitucional referente aos direitos de minorias, especialmente
para 0s homossexuais e para a unido homoafetiva, se encontram na Parte 111 da presente tese.

%50 Cujo reconhecimento é o que se defende, entre outros temas, na presente tese.
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significa que, além do dever de legislar (o que pode ser entendido como um dever de
reconhecimento e positiva¢do progressiva dos direitos humano-fundamentais), também
existe um “dever mais abrangente” que ¢ “o de ndo eliminar ou revogar essa lei”
(QUEIROZ, 2006, p. 116).

O reconhecimento dos direitos de minorias e grupos vulnerdveis deve ser
analisado a partir de um viés critico, que evite 0 pensamento utdpico de que se trata de
uma realidade estabelecida (e, por isso, acabada). Além disso, a discussdo a respeito do
reconhecimento e exercicio de iguais direitos pelas minorias e pelos grupos vulneraveis
alcancam, dependendo do contexto, tanto a dimensdo do debate internacional (e com
ISSO 0 acesso aos direitos humanos) quanto a do debate nacional (o que implica o
reconhecimento e frui¢do dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos).

Como colocado por Saulo de Oliveira Pinto Coelho (2012), com aporte em
Salgado (2006) e Almeida (2011), o reconhecimento politico-juridico dos Direitos
Humanos, no mesmo sentido que dos direitos fundamentais declarados nas
Constituicdes, consiste em importante momento para efetivacdo desses direitos, mas
com plena ciéncia de que ndo basta apenas sua declaragdo num texto normativo, visto
que isso se da apenas no plano abstrato e ndo concreto. Esse reconhecimento abstrato
deve ser encarado como parte do processo de efetivacdo (e ndo seu fim), uma vez que,
para que tais direitos sejam fruidos concretamente por todos os sujeitos sociais, “um
longo caminho vem sendo percorrido”, sendo este o “percurso da constru¢do das
condicdes necessarias para que haja o compromisso efetivo da complexa estrutura
politico-social com tais direitos” ¢ com a “constru¢do de um cotidiano de respeito
consciente e efeito aos mesmos” (PINTO COELHO, 2012, p. 291-292).

Os direitos das minorias e dos grupos vulneraveis (assim como qualquer direito)
correspondem a uma sucessdo complexa de maturagdo de temas em diferentes niveis.
Ha arenas politicas em que o debate e o dissenso evocam as reflexdes que, organizadas
politicamente pela sociedade civil, tendem a orientar os processos legislativos. No plano
da realidade, esse transcurso pode ser facilitado ou dificultado por aspectos também
dindmicos na sociedade, como Economia, relagdes internacionais, dimensdes culturais e
religiosas, entre outros. Para as minorias € 0s grupos vulneraveis, muitas dessas
camadas ou dimensdes com influéncia na arena politica sdo obstaculos para o
reconhecimento de direitos, mesmo no plano abstrato.

Mesmo quando esses direitos sdo positivados em textos normativos, para as

minorias e dos grupos vulneraveis, o “percurso”, como mencionado por Pinto Coelho
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(2012), é apenas um ponto de partida juridico, visto que a fruicdo desses direitos é
obstaculizada por marginalizaces historicas e socioculturais. A luz dessa realidade, n&o
é de se surpreender que esses sujeitos se vejam quase impossibilitados de promover
grandes mudancgas no cenario politico pelos meios oficiais e tradicionais (processos
legislativos/parlamentares), buscando o reconhecimento dos direitos por meios oficiosos
(Judiciario e as Cortes), o que, no Brasil, particularmente, foi possivel gracas a
instrumentalizagdo da teoria juridica com a constitucionalizacdo de uma série de direitos
fundamentais.

Partindo da Teoria Juridica dos Direitos Fundamentais de Alexy (2008), Saulo
de Oliveira Pinto Coelho (2012) afirma que o percurso de efetivacdo dos direitos se deu
quando estes foram constitucionalizados. Esse fendmeno (de constitucionalizacéo)
apenas passou a significar um fomento real e capaz, ou seja, contribuindo na
reconstrucdo da estrutura juridica do Ocidente, com reconhecimento dos processos de
controle de constitucionalidade como instituicdo politica-juridica central do Estado de
Direito e com seu modus operandi consolidado, como estabelecido por Magalh&es Filho
(2002).

Além disso, para Pinto Coelho (2012), o reposicionamento de direitos no status
de direitos constitucionais fundamentais (gracas ao processo de constitucionalizagdo
desses direitos) concedeu-lhes funcdo para além de diretrizes politicas, servindo como
normas de validacdo da supremacia do controle de constitucionalidade, como
compreendido também por Barroso (1996). Essa ampliacdo de funcdo passa a sujeitar as
demais normas para que elas se conformem com o plano constitucionalizado dos
direitos entdo ascendidos, aspecto que se consolidou no século XX, especialmente, nas
Ultimas décadas. Esses direitos ascendidos ao patamar constitucional passaram a ser
dotados com o status de “condicdo de parametro inenarravel de controle social e
institucional da legitimidade constitucional” para todas as relacdes®* naquele sistema
juridico (PINTO COELHO, 2012, p. 292).

Constata-se que a CRFB/88 se preocupou em proteger expressamente algumas
modalidades de minorias e grupos vulneraveis, mas ndo esgotou a matéria, pois as

minorias e 0s grupos vulneraveis sdo formados, historicamente, por novos ou

%51 Com base nas analises de Comparato (1998) o autor indica que essas relagdes envolvem: (i) aquelas da
dimensdo juridico-estatais (que dizem respeito a eficacia vertical dos direitos humanos); (ii) aquelas da
dimensdo entre os sujeitos ndo-estatais (que dizem respeito a eficacia horizontal dos direitos humanos); e
(iii) politicas publicas constitucionalmente previstas e infraconstitucionalmente reguladas (que dizem
respeito a eficacia procedimental dos direitos humanos) (PINTO COELHO, 2012, p. 292).
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emergentes fatores, a depender de distintas situacdes. Assim, € possivel compreender
que ndo se deve olvidar, para considerar grupos vulnerdveis como minorias que
demandam um tratamento diferenciado, que é no processo de desenvolvimento da
civilizacdo humana (e nas dialéticas sociais e culturais) que elas despontam e ganham
visibilidade e “nem sempre a Constituicdo consegue acompanhar o ritmo desse
desenvolvimento”. A partir desse entendimento, a preocupacao se volta a “identificar se
existe fundamento constitucional para ampara-los”, visto que, aparentemente, ndo houve
manifesta vontade do Legislador em fazé-lo de modo expresso ao relacionar (ou nédo)
algumas dessas ‘“novas” minorias no texto onde prescreve 0 principio da igualdade
(FERRAZ; BAPTISTA, 2016, p. 62-63).

Como colocado por Silva e Brega Filho (2018, p. 185), a abordagem juridica
sobre as minorias e os grupos vulneraveis “investiga acerca daqueles que ndo tem vez
nem voz no campo social e politico, ou seja, os marginali(s)lizados”, entendendo-se
estes como estando “a margem do Estado e da lei, e dai também falar-se em fora-da-lei,
e ndo contra-a-lei”. Para os autores, um trago distintivo entre essas duas categorias ¢ que
os “grupos vulnerdveis” envolvem “relacdes especificas e delimitadas de
hipossuficiéncia em dado aspecto objetivo da vida social”, mas que ndo o € “em tempo
integral e por toda a vida” representando uma vulnerabilidade, mas ndo em todos os
aspectos da vida e ndo permanentemente®?. J4 as minorias séo marginalizadas em razio
de uma condicdo integral e que por toda a vida acompanha o individuo, sendo fator
relevante de discriminagdo e constituindo que “o estigma aferido a dado tempo e lugar
em uma certa sociedade é integral e generalizado, pois dizem respeito ao seu ser (e ndo
a um estar), levando a um circulo vicioso de exclusdo, vulnerabilidade e violacdo de
direito™**® (SILVA; BREGA FILHO, 2018, p. 185), ou seja, o individuo ¢ “condenado”
por ser quem é.

A andlise do presente capitulo é feita considerando que (i) todo o debate de
fundamentacdo dos direitos fundamentais e humanos se deu (especialmente no
reconhecimento politico simbélico do Direito dos Tratados) a luz do principio da nao
discriminacdo e na dignidade da pessoa humana, valorizando a igualdade como um
principio (sem negar o reconhecimento da diferenca e suas implicagdes, como o

reconhecimento das minorias). Nesse sentido, é preciso considerar que as previsdes dos

%52 Nesse grupo estdo inseridos, os idosos, criancas, jovens, consumidores, empregados, entre outros.
%53 Nesse grupo estdo inseridos, por exemplo, mulheres, negros, homossexuais, transgéneros, grupos
étnicos e religiosos, refugiados, pessoas com deficiéncia.
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direitos humano-fundamentais presentes nos principais documentos ndo apresentam
referéncias expressas as minorias e grupos vulneraveis assim identificadas por sua
orientagéo afetivo-sexual (populagdo LGBTQ+).

Os principios gerais contidos naqueles documentos oferecem um arcabouco
suficiente e necessario para protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis de modo
que os direitos humano-fundamentais se configuram, na experiéncia histérica, como
fundamentacéo do reconhecimento dos direitos de minorias e grupos vulneraveis.

Como consequéncia, (ii) reconhece-se que o Direito € mecanismo de controle
social e manutencdo do status quo, mas com igual potencial para ser um mecanismo de
transformac6es sociais. Dessa sorte, dialoga-se com as raizes machistas e conservadoras
do Direito que gera(ra)m, historicamente, a exclusdo de alguns grupos e a negagéo de
sua cidadania como heranca normativa e estrutural de um processo construido por
diversos fatores. Nesse processo historico, os direitos fundamentais e os direitos
humanos surgem e se consolidam como mecanismos de superacdo do carater excludente
da previsdo normativa (inicialmente limitada em um perfil elitista ou exclusivista) e,
pela experiéncia histérica, apresentam dialéticas que superam as limitacdes legislativas
pelo prisma da igualdade na diferenca rompendo restricbes da norma com o
reconhecimento de valores socialmente conquistados.

A partir desse reconhecimento, (iii) a histéria molda a concepcdo de
identificacdo das minorias e dos grupos vulneraveis e sua complexidade, bem como
revela a homossexualidade (como recorte dentro desses blocos), como um aspecto
natural da sexualidade humana e presente na humanidade, sendo esse grupo vitima de
uma marginalizacdo diversa e simultanea. Observa-se que, a despeito de ser um aspecto
natural, a homossexualidade jamais recebeu o devido tratamento juridico, e, apesar das
concepgdes de direitos humanos e fundamentais, as pessoas homossexuais s passaram
a protagonizar os debates com 0 surgimento de movimentos sociais identitarios nas
Ultimas décadas do século XX,

Assim, o papel dos movimentos sociais na viabilizagdo de debates e de
reconhecimento dos direitos de minorias e grupos vulneraveis também se reflete no
ambito das Cortes e do Judiciario. E preciso reconhecer, no processo dialético da

historia que direitos inclusivos superam os valores excludentes, o pluralismo passa

354 Aqui cabe destacar que a observagao se refere ao protagonismo no debate como sujeitos de direito. Em
outras areas do conhecimento, é salutar destacar que os homossexuais foram muito debatidos na literatura
médica, por exemplo, como se desenvolve no topico 5.3 da presente tese. Sugere-se a leitura da Histdria
da Sexualidade de Foucault (1993).
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ocupar o lugar dos mandamentos de carater discriminatdrio, o que reflete a eleicdo de
uma constelacdo de novos valores norteadores.

H4&, ainda, especialmente nos capitulos seguintes, uma preocupacdo quanto a
motivacao de analisar o Direito em uma perspectiva comparada, também apresentando
uma narrativa histérica®® para olhar o passado, compreender o presente e projetar uma
prospeccdo para o futuro. Como decorréncia dessa proposta, as investigagdes
estabelecidas buscam diagnosticar as disparidades sociais e juridicas de grupos
minoritarios e vulneraveis no acesso a seus direitos fundamentais, como o direito de
liberdade e igualdade para casais homossexuais 0s quais ndo puderam (e em algumas
realidades ainda ndo podem) livremente contrair unido (com reconhecimento juridico)
por conta de uma postura conservadora (negativa) do Parlamento.

Todas essas consideracfes sdo salutares na compreensdo de uma (nova) leitura
juridica que atenda a um Estado Democratico de Direito e a uma Democracia

constitucional.

5.1. Direitos Fundamentais e Humanos no pensamento juridico contemporaneo: a
igualdade e a ndo discriminacéo

Ainda que resulte de demandas antigas, os Direitos Humanos sofrem de
consolidacdo relativamente lenta. A despeito da producdo tedrica e jurisprudencial,
existe um aparente paradoxo quando, mesmo se assegurando o pleno respeito pelos
direitos humanos e pela dignidade humana, violagdes cotidianas (tanto em ambito
doméstico quanto internacional) acontecem e exigem a reflexdo sobre a contradicdo
entre a producdo de tratados internacionais e as constantes e massivas desobediéncias
aos direitos humanos (REGO; LIMA JR, 2015, p. 390).

O século XXI apresenta-se como momento de reflexdo paradigmatica da
construcdo tedrica do Direito e da legitimidade democratica. N&o seria o caso de afirmar
que o Direito se encontra em crise, mas, talvez, de apontar que as concepgOes tedricas

vigentes, heranca da construcdo filosofica e juridica da Era Moderna, muito se

5 E importante destacar que se trata de uma narrativa histdrica, na medida em que a pesquisa ndo tem
cunho histérico e ndo se utilizou de ferramentais para fazé-lo. O recurso da narrativa historica permite,
sem prejuizo do carater cientifico que se pretende estabelecer com a pesquisa, destacar elementos
especificos e pontuais que marcaram época com reflexos sociais e juridicos e que, por essa razdo, foram
destacados na correlagdo construida. A histéria ndo é linear (ainda que seja razoavelmente
consequencial), e, posto que algumas ponderagdes possam sugerir isso, a pesquisa deseja tanto quanto
possivel estabelecer uma narrativa que ndo ignore fatores outros que incidem sobre o processo e decurso
histérico.
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alicercam em axiomas e contextos que ndo mais satisfazem a realidade e os problemas
contemporaneos.

Conforme Fernando de Alves Brito et al. (2016, p. 46 apud PEREZ LUNO), os
valores que “informam o teor dos direitos fundamentais nao podem integrar um sistema
estatico e alheio as experiéncias do homem” destacando que “o surgimento das
garantias ndo pode se limitar a experiéncia egoista e fechada aos desejos de cada
individuo”. O individualismo (ou a valorizagdo do interesse pessoal), muito
potencializado na modernidade, deve ser questionado em prol de perspectivas que
considerem os coletivos existentes na sociedade.

Assim, essas argumentacGes ndo buscam deslegitimar as teorias majoritarias (ou
classicas), mas, na esteira de Luigi Ferrajoli (2015), compreender que tais concepg¢des
tedricas ndo sdo falsas ou verdadeiras, mas apenas sao mais ou menos adequadas as
finalidades de explicar e reconstruir as reflexdes buscadas pela teoria com fins de
compreender a realidade. Tais acepcdes teoricas, além da dimensdo semantica, também
possuem relevante dimensdo pragmatica por servir a construcao do imaginario juridico.
Este, “quando se afirma nas culturas juridica e politica”, influencia os sistemas
institucionais, sendo objetos que a teoria busca refletir no sentido de contribuir para que
a norma seja (re)modelada e (re)oriente as praticas e a deontologia dos juristas e dos
politicos. Ainda, segundo o autor, a relevancia pratica das teorias (e das préprias
culturas juridicas e politicas) se encontra no seu papel formativo da arquitetura (do
artificio) institucional, concebidos e teorizados por essas teorias (FERRAJOLLI, 2015, p.
14).

Feitas tais ressalvas, valido se mostra trabalhar as dindmicas envolvendo direitos
humanos e direitos fundamentais no plano nacional. A distin¢do terminologica e
conceitual entre direitos fundamentais e direitos humanos esta respaldada no texto
constitucional brasileiro de 1988 que, em seu Titulo I, apresenta um catadlogo de
direitos positivados, designados como “Dos Direitos Fundamentais”. Entretanto, o § 3°,
do artigo 5° da CRFB/88, utiliza a expressao “direitos humanos”, fazendo referéncia
aos direitos estabelecidos em tratados e convengdes internacionais (XEREZ, 2012, p.
24). Isso significa que a diferenciacdo terminoldgica entre direitos humanos e direitos
fundamentais envolve a plataforma de reconhecimento, se nacional (direito interno, de
carater constitucional) ou se internacional (direito externo, dentro do Direito dos
Tratados).
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A distincdo, obviamente, possui mais elementos que apenas um carater
originario (fonte) ou geografico. O processo de amadurecimento desses direitos também
se deu de forma distinta, sendo o reconhecimento de direitos no patamar internacional
em uma direcdo que a tradigdo juridica convencionou chamar de “dimensdes de direitos
humanos”.

J& os momentos de reconhecimento dos direitos fundamentais, ainda que tenham
paralelos nas dimensdes dos direitos humanos, acabam se tornando muito particulares
para cada pais. No Brasil, durante o(s) periodo(s) ditatorial(is), os direitos sociais (por
exemplo, os referentes aos direitos laborais, acesso a salde, entre outros) eram
reconhecidos, mas direitos politicos se encontravam sob ameaca e fragilizados.

Pode-se dizer que, na historia brasileira, entre avancos e retrocessos, os direitos
fundamentais de carater social (portanto, com equivalentes e paralelos na segunda
dimensdo de direitos) se consolidaram depois dos direitos civis (de liberdade) e antes
dos direitos politicos (direitos de primeira dimensdo relativos a participacdo e a
organizagao politica).

Sobre essa realidade peculiar nacional, José Murilo de Carvalho, em Cidadania
no Brasil. Longo Caminho (2002), questiona a crenca generalizada de que a
redemocratizacdo p06s-1985 traria a felicidade nacional com o pleno alcance da
cidadania. Para o autor, esse ingénuo entusiasmo civico, simbolico, politico e
juridicamente marcado pela CRFB/88, estabeleceu a expectativa de que a participacao
em um processo eleitoral livre implicaria, necessariamente, “garantia de liberdade, de
participacdo, de seguranca, de desenvolvimento, de emprego, de justi¢a social”. A
liberdade (de participacdo, de manifestacdo do pensamento, de acéo politica e de acédo
sindical) existe, 0 que ndo pode ser dito sobre outros direitos, como se percebe com a
perpetuagdo da “violéncia urbana, o desemprego, o analfabetismo, a mé qualidade da
educagdo” e as grandes desigualdades sociais e econdmicas (CARVALHO, 2002, p. 07-
08).

Ao observar que as dimensdes da cidadania (compreendidas como a presenca
dos direitos civis — de liberdade, politicos — de participacdo e sociais — de igualdade) se
desenvolveram de forma lenta, Carvalho (2020) menciona, como exemplo, que a
Inglaterra reconheceu os direitos civis no seculo XVIII, os direitos politicos no século
XIX e, no século XX, os direitos sociais. O autor considera que a sucessdo nao é apenas
cronoldgica, mas logica: o reconhecimento e o exercicio dos direitos e liberdades civis

servem de base para a reivindicagdo de direitos politicos e, de forma similar, essa
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participacdo acaba sendo responsavel pela introducdo de novos direitos sociais. E
necessario destacar que Carvalho, com base nas analises de T. A. Marshall (1967),
defende que a educagdo popular, mesmo sendo um direito social (ou seja, de “terceira
onda”), se presta historicamente como um pré-requisito para que os demais direitos se
expandam e se apresenta como requisito para um desenvolvimento mais rapido da
cidadania. Mais do que isso, Carvalho aponta que a auséncia de uma devida educagéo
popular “tem sido sempre um dos principais obstaculos & construcdo da cidadania civil e
politica” (CARVALHO, 2002, p. 10-11).

O Ocidente, conforme José Murilo de Carvalho (2002), apresenta uma tradicao
da cidadania como um fenémeno histérico, mas marcado por caminhos distintos e que
nem sempre seguem uma linha reta, podendo ocorrer desvios e retrocessos. O Brasil,
em contraste com a Inglaterra, por exemplo, teve uma maior énfase dos direitos sociais
em relacdo aos demais e a sequéncia de reconhecimento dos direitos também foi
diferente, precedendo os direitos sociais sobre os outros. Segundo Carvalho, esse
diferencial brasileiro afeta a natureza da cidadania (2002, p. 11-12). No contexto
brasileiro, o desenvolvimento do reconhecimento de direitos se fez apartado de uma
educacdo critica (e verdadeiramente popular). Em razdo disso, inclusive, os direitos
fundamentais parecem, no senso comum, ser uma pauta atrelada a este ou aquele
partido (ou governo) e como uma “benesse” estatal e ndo direito cuja titularidade foi
conquistada com luta (0o que prejudica a sensacdo de pertencimento junto a esses
direitos).

O alcance da cidadania em uma perspectiva democratica ndo se esgota com o
direito ao voto universal, nem com 0 acesso aos direitos sociais (como o trabalho e a
ndo discriminagdo salarial), mas envolve uma série de direitos fundamentais que devem
ser fruidos simultaneamente para garantir a dignidade humana constitucionalmente
prevista. Assim, para Brega Filho, por direitos fundamentais, em outras palavras, deve-
se entender “os interesses juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve
respeitar e proporcionar a todas as pessoas” e, por assim dizer, se constituindo como “o
minimo necessario para a existéncia da vida humana” (BREGA FILHO, 2002, p. 66-
67).

Os direitos humano-fundamentais representam 0s interesses juridicos
constitucionalmente estabelecidos como necessarios para que possa existir uma vida
humana digna. Independentemente da “ordem” com que as dimensdes ou grupos de

direitos foram positivados, € importante observar que o reconhecimento de direitos
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(sejam fundamentais ou humanos) passou a ocupar uma posicao de bussola civilizatoria
que, de forma sucessiva, cumulativa e buscando que a qualidade desses direitos fosse
melhorando a cada passo de reconhecimento, também direcionou uma ampliacdo dos
horizontes juridicos para solucionar problemas contemporaneos.

Os direitos que conferem a cidadania sdo dotados de fundamentalidade por forca
do que Ferrajoli chama de “pacto constitucional”, cuja “forma universal, inalienavel,
indisponivel, e constitucional” revela a necessidade de tutela (como técnica ou garantia)
das “necessidades substanciais cuja satisfagao € condi¢do da convivéncia civil e também
causa ou razdo social daquele artificio que ¢ o Estado” (FERRAJOLI, 2011, p. 25-26).

Dessa forma, os direitos fundamentais legitimam a funcdo dos Estados
contemporaneos em regimes democraticos. Essa logica € compartilhada por Ingo Sarlet,
que entende esses direitos como parte da definicdo da organizacdo do poder, do sistema
de governo e da forma do Estado, além de ser a esséncia do Estado Constitucional. E
possivel afirmar, com Sarlet, que os direitos fundamentais sdo “ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituigdo material”
(SARLET, 2012, p. 58).

A busca por uma visdo universalizante desses direitos, nacional ou
internacionalmente (principalmente), forcou a Ciéncia Juridica a sustentar de forma
cientifica e racional o reconhecimento desses direitos. Buscar um lastro cientifico e
racional (construcdo objetiva), ndo apenas filos6fico ou humanitario (que poderia ser
valorado de forma subjetiva), fortalece esses direitos contra sabores politicos ou
passionais de uma dada sociedade. Assim, ainda que haja criticas quanto a efetiva
universalizacdo dos direitos humanos (e, consequentemente, dos direitos fundamentais)
em razdo do reconhecimento das diferencas e particularidades culturais, ou atribuindo
uma visdo (excessivamente) eurocéntrica (e estadunidense), essa teoria (a de
universalizagdo) construiu uma base de direitos minimos (um minimo existencial) a ser
implementada por todos os membros da sociedade internacional.

A universalizagdo constroi a logica de que o individuo, como ser humano, é
portador de direitos inegaveis pelo Estado (visto que o Unico requisito é que ele seja um
ser humano, ou seja, uma pessoa humana). Trata-se de um processo de busca por uma
real integracdo, para que seja, de fato, abrangente e, a despeito do que 0 senso comum
tedrico apresenta, ainda ndo se elaborou exatamente o que se pretende dizer com
direitos humanos (ndo de forma suficiente, pode-se dizer). Como exemplo, o direito de

liberdade de contrair matriménio com quem se deseja (independentemente de sexo ou
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género), o qual nada mais é do que um desdobramento do direito de liberdade, nao foi
devidamente apreciado no decorrer do tempo por todos os Estados. A liberdade, nesse
sentido, “terd que se afirmar a favor do individuo, em nome da humanidade” (ELIAS,
1994, p. 189-190). O reconhecimento do direito ao casamento igualitario (ou a unido
civil igualitaria) reflete (in)diretamente a luta em prol da humanidade como um todo.

Essa afirmagdo pode soar repetitiva ou redundante quando o direito a liberdade
ja se sacramentou na histéria constitucional brasileira e na tradicdo do direito
internacional, entretanto, a questdo ndo € tdo simples. O direito fundamental a liberdade
(sempre iluminado pelo principio da dignidade humana) parecia ndo englobar,
aparentemente até um passado recente no direito brasileiro, a liberdade quanto a
orientaco afetivo-sexual (ou mesmo a liberdade politica)>®.

Cabe destacar que a CRFB/88 ndo alude direta ou expressamente a “proibicao da
discriminacdo relativa a orientacdo sexual”, entretanto, “o sistema juridico brasileiro
oferece inlmeros instrumentos que norteiam o reconhecimento da qualidade de cidadao
dos homossexuais”, sendo possivel destacar, a titulo de exemplo, os estados como Mato
Grosso®’, Sergipe®®, Para®® e Alagoas®®, que exercem tal tutela por intermédio das
respectivas Constituicdes estaduais (BARANOSKI, 2016, p. 73)**!. Essa “omissio”
identifichvel na CRFB/88 também se encontra em diversas normativas e tratados
internacionais como se alude nos paragrafos que se seguem.

5%2 nio faz

Observa-se, igualmente, que a Carta das NacBes Unidas de 194
nenhuma mencéo direta a vedacdo da discriminacdo quanto a orientacdo afetivo-sexual.

Entretanto, destaca-se que o respectivo predmbulo prevé que cabe as Nagdes Unidas

%% A afirmacdo se da no sentido de que a liberdade de constituir familia s6 foi reconhecida no sistema
nacional (de forma geral e com efeito erga omnes) apenas em 2011. A protecdo contra atos de violéncia
LGBTfobicas apenas em 2019.

%7 Conforme consta no Art. 10, 111, da Constituicéo do Estado de Mato Grosso.

%58 Conforme consta no Art. 3°, 11, da Constituicdo do Estado de Sergipe.

%9 Conforme consta no Art. 3°, IV, da Constitui¢do do Estado do Para.

%0 Conforme consta no Art. 2°, 1, da Constituicdo do Estado de Alagoas.

%1 A autora ainda destaca a protecdo nacional das minorias homoafetivas mediante legislagdo
infraconstitucional: Bahia (ainda Projeto de Lei desde 1999); Rio de Janeiro (Lei Estadual n. 3.406/00);
Rio Grande do Sul (Lei Estadual n. 11.872/02); Distrito Federal (Lei Estadual n. 2.615/00); Minas Gerais
(Lei Estadual n. 14.170/02); S&o Paulo (Lei Estadual n. 10.948/01); Santa Catarina (Lei Estadual n.
12.574/03); Mato Grosso do Sul (Lei Estadual n. 3.157/05); Piaui (Lei Estadual n. 5.431/04); Paraiba (Lei
Estadual n. 7.309/03); Maranhdo (Lei Estadual n. 8.444/06). A autora destaca que mais de 80 municipios
brasileiros contemplam expressamente a prote¢do aos direitos humanos dos homossexuais e 0 combate a
discriminacéo por orientacdo afetivo-sexual (BARANOSKI, 2016, p. 73).

%62 Que passou a ver parte oficialmente da legislacdo nacional por meio do Decreto n. 19.841, de 22 de
outubro de 1945 que promulgou a Carta das Nag¢des Unidas, da qual faz parte o anexo Estatuto da Corte
Internacional de Justica, assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia
de Organizacéo Internacional das Nag¢des Unidas.
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“preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que [...] trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade” reafirmando “a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres”.

Ao estabelecer fé na igualdade, ha que se considerar que esta deve se dar sem
ressalva. O preambulo fixa a igualdade de género, a qual, com base nos direitos
fundamentais, na dignidade humana e no valor do ser humano, implica que a medida do
ser humano deve, em respeito a essa igualdade, reconhecer a ampla sacralidade da vida
humana com dignidade, independentemente de qualquer condi¢éo.

O preambulo da Carta das NacOes igualmente firma que todos os Estados
(grandes ou pequenos) devem garantir “condi¢des sob as quais a justica e o respeito as
obrigac@es decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos”. Além disso, as nagdes cabe “promover o progresso social e melhores
condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla”. O preambulo proclama o
compromisso no reconhecimento da igualdade e da liberdade amplas.

No artigo 3 da Carta (1945), destaca-se que é proposito das Nagbes Unidas
buscar a cooperacdo de todas as Nacdes para a resolucdo de problemas internacionais

(de caréater econdmico, social, cultural ou humanitario)®®,

O artigo sublinha ser
proposito das Nagbes a promogdo e o estimulo do respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido. O
artigo 13 do documento ratifica que a Assembleia Geral se dedicaria a estudos e
recomendacgdes com objetivo de promover essa cooperacdo para solucdo de problemas
internacionais, favorecendo o pleno gozo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, por parte de todos os povos, sem distincdo de raga, sexo, lingua ou
religido.

O Artigo 55, da Carta das Nacdes Unidas prevé que, na construcdo de condicdes
de estabilidade e bem estar entre as Nagdes e em relagdes pacificas e amistosas baseadas
no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, seria
favorecido o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais para todos, sem distin¢é@o de raca, sexo, lingua ou religido. Nesse mesmo

%3 Essa informagdo é pertinente considerando que a investigacdo da legislagdo estrangeira no
reconhecimento das unides homoafetivas é uma parte relevante da presente tese. Assim, analisar o direito
internacional e a experiéncia internacional sobre o tema contribui para uma (potencial) teoria
transnacional de vedagdo ao retrocesso de direitos fundamentais como um marco de vedagdo ao
retrocesso civilizatério.
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sentido, no Artigo 76, fica estabelecido que os objetivos basicos do sistema de tutela
envolvem estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para
todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido e favorecer o reconhecimento da
interdependéncia de todos os povos.

Por fim, fica facultado (no Artigo 62, 2) que o Conselho Econdmico e Social
poderd, perante a Assembleia Geral, os Membros das Na¢des Unidas e as entidades
especializadas interessadas, fazer recomendac6es destinadas a promover o respeito e a
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (também no ano de 1945)
igualmente oferece em seu preAmbulo a afirmacdo do reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana, titulares de direitos iguais e
inalienaveis, constatacdo que é elemento fundante da liberdade, da justica e da paz no
mundo.

O preAmbulo da Declaracdo grifa a barbarie®®* como resultado provindo do
desprezo e do desrespeito pelos direitos humanos, visto que ultrajam a consciéncia da
humanidade. Também afirma que a mais alta aspiracdo do homem comum é o advento
de um mundo em que todos gozem de liberdade de palavra, de crenca e de liberdade de
viver salvo do temor. Além disso, ainda ratifica a crenca nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
entre homens e mulheres. Proclama que os povos das NacBes Unidas decidiram (ao
reconhecer essas crencas) promover o progresso social e melhores condicGes de vida em
uma liberdade mais ampla.

O Artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, determina o
reconhecimento de que a liberdade e a igualdade em direitos e dignidades sé@o direitos
de todas as pessoas. O dispositivo reconhece que as pessoas devem agir em relagéo
umas as outras com espirito de fraternidade.

Ainda que ndo fale expressamente sobre orientagcdo afetivo-sexual, o Artigo 2°
da Declaragéo estabelece que a capacidade de gozar direitos e liberdades deve se dar
sem distingdo de qualquer espécie (seja por raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido

politica ou de outra natureza, como origem) ou qualquer outra condigao.

%4 A compreenséo de que a recusa (seja pelo desprezo ou desrespeito) dos direitos humanos é um ato de
barbarie e atentatorio a consciéncia da humanidade é particularmente relevante para as analises que sao
desenvolvidas na 