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Ao meu querido filho, Felipe R. Avila,

Nesta jornada, onde as paginas da vida se
desdobram como as de um romance vasto e
imprevisivel, dedico cada palavra, cada descoberta
desta tese. Em cada linha, uma reflex&o sobre as
mudancas que nos cercam, as transformagdes que
testemunhamos e as de que somos chamados a
participar. A vocé, credor de amanhds, quero
transmitir a sabedoria de estar sempre aberto, de
acolher as vicissitudes do tempo e da vida com
coragem e esperanca. Que estas palavras sirvam de
bussola, guiando-te pela importancia de nunca nos
rendermos a estagnacdo, de sempre questionarmos,
aprendermos e, acima de tudo, sonharmos.
Sonharmos com um mundo onde cada mudanca,
por menor que seja, constréi um futuro mais justo e
belo. Este trabalho é um testemunho da minha
crenga na transformacdo, um convite para que,
juntos, sejamos arquitetos de um amanhd@ melhor.
Que as ventanias da mudancga, por vezes suaves,
por vezes turbulentas, te inspirem a voar alto,
sempre em Dbusca de horizontes novos e
esperangosos.
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RESUMO

A tese oferece uma andlise detalhada e perspicaz sobre a interacdo entre costumes
constitucionais e as Constituigdes escritas no Brasil e em Portugal. O estudo aborda com
profundidade a dualidade das praticas costumeiras, questionando se elas servem como
mecanismos de fortalecimento democradtico ou como vetores de erosdo dos valores
constitucionais fundamentais. Examinamos o papel dos movimentos sociais como expressoes
legitimas de desobediéncia civil e resisténcia democratica, destacando como essas formas
juridicas de expressdo popular influenciam a formacdo de costumes e induzem vicissitudes
nas Constituicbes. O trabalho argumenta que 0s movimentos sociais, ao desafiar as
normativas existentes, promovem um dialogo construtivo que pode levar a renovacao e ao
fortalecimento dos principios democraticos e juridicos. Ressalta a importancia de um
equilibrio cuidadoso entre a aderéncia aos principios fundamentais da Constituicdo escrita e a
necessidade de flexibilidade para incorporar as mudancas sociais emergentes, assegurando
que as praticas costumeiras reflitam de fato a vontade do povo e promovam a justica social.
Concluimos que a relacdo entre costume e Constituicdo € complexa e multifacetada, exigindo
um monitoramento atento para garantir que as vicissitudes constitucionais contribuam para a
evolucdo democratica, e ndo para a desconstitucionalizacdo. A tese oferece insights valiosos
sobre a dinamica entre o Direito escrito e as praticas vivas, sublinhando a necessidade de
engajamento politico e educacdo civica para cultivar um ambiente onde o costume possa
servir como instrumento de democratizacdo e inovacao constitucional. Este estudo procura ser
uma contribuicao significativa para o campo do Direito constitucional, buscando proporcionar
a compreensdo mais profunda da interacdo entre movimentos sociais, praticas costumeiras e a

Constituicdo, destacando o papel vital do costume na evolugdo constitucional democratica.

Palavras-chaves: Costumes Constitucionais; Democracia; Vicissitudes Constitucionais;

Movimentos Sociais; Constitucionalismo.
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ABSTRACT

The thesis provides a detailed and insightful analysis of the interaction between constitutional
customs and the written constitutions in Brazil and Portugal. It delves into the duality of
customary practices, questioning whether they serve as mechanisms for democratic
strengthening or as vectors of erosion for fundamental constitutional values. We examine the
role of social movements as legitimate expressions of civil disobedience and democratic
resistance, highlighting how these legal forms of popular expression influence the formation
of customs and induce vicissitudes in constitutions. The work argues that social movements,
by challenging existing norms, promote constructive dialogue that can lead to the renewal and
strengthening of democratic and legal principles. It emphasizes the importance of a careful
balance between adherence to the fundamental principles of the written constitution and the
need for flexibility to incorporate emerging social changes, ensuring that customary practices
truly reflect the will of the people and promote social justice. We conclude that the
relationship between custom and constitution is complex and multifaceted, requiring careful
monitoring to ensure that constitutional vicissitudes contribute to democratic evolution and
not to deconstitutionalization. The thesis offers valuable insights into the dynamics between
written law and living practices, underscoring the need for political engagement and civic
education to foster an environment where custom can serve as an instrument of
democratization and constitutional innovation. This study seeks to be a significant
contribution to the field of constitutional law, aiming to provide a deeper understanding of the
interaction between social movements, customary practices, and the constitution, highlighting

the vital role of custom in the democratic evolution of constitutions.

Keywords: Constitutional Customs; Democracy; Constitutional Mutation; Social

Movements; Constitutionalism.
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RESUMEN

La tesis ofrece un analisis detallado y perspicaz sobre la interaccion entre las costumbres
constitucionales y las constituciones escritas en Brasil y Portugal. Profundiza en la dualidad
de las practicas costumbristas, cuestionando si actian como mecanismos de fortalecimiento
democratico o como vectores de erosion de los valores constitucionales fundamentales.
Examinamos el papel de los movimientos sociales como expresiones legitimas de
desobediencia civil y resistencia democréatica, destacando cdmo estas formas juridicas de
expresion popular influyen en la formacién de costumbres e inducen vicisitudes en las
constituciones. El trabajo argumenta que los movimientos sociales, al desafiar las normativas
existentes, promueven un didlogo constructivo que puede llevar a la renovacion y
fortalecimiento de los principios democréaticos y juridicos. Se resalta la importancia de un
equilibrio cuidadoso entre la adherencia a los principios fundamentales de la constitucion
escrita y la necesidad de flexibilidad para incorporar los cambios sociales emergentes,
asegurando que las practicas costumbristas reflejen de manera fiel la voluntad del pueblo y
promuevan la justicia social. Concluimos que la relacién entre la costumbre y la constitucion
es compleja y multifacética, requiriendo un monitoreo atento para garantizar que las
vicisitudes constitucionales contribuyan a la evoluciébn democratica y no a la
desconstitucionalizacion. La tesis ofrece percepciones valiosas sobre la dindmica entre el
derecho escrito y las practicas vivas, subrayando la necesidad de compromiso politico y
educacion civica para cultivar un ambiente donde la costumbre pueda servir como un
instrumento de democratizacion e innovacion constitucional. Este estudio busca ser una
contribucion significativa al campo del derecho constitucional, buscando proporcionar una
comprension mas profunda de la interaccion entre movimientos sociales, practicas
costumbristas y la constitucion, destacando el papel vital de la costumbre en la evolucion

constitucional democratica.

Palabras clave: Costumbres Constitucionales; Democracia; Vicisitudes Constitucionales;

Movimientos Sociales; Constitucionalismo
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente pesquisa € produzir tese de doutoramento para
obtencdo do Titulo de Doutor em Ciéncias Juridicas pelo Curso de Doutoramento em
Ciéncias Juridicas, vinculado ao Programa de Pé6s-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncias
Juridicas da Universidade Autonoma de Lisboa - UAL.

Entre seus objetivos gerais, propde-se uma andlise aprofundada e investigativa sobre
se as vicissitudes constitucionais, em especial aquelas originadas pelo costume constitucional
ao longo da vida de uma mesma Constituicao escrita, refletem o aspeto democréatico inerente
ao ordenamento juridico, ou se, pelo contrario, acabam por representar uma desvinculacéo ou
mesmo uma subversdo da esséncia democrética das Constituicdes contemporaneas do Brasil e
de Portugal.

Nesse sentido, a pesquisa visa ndo apenas compreender a natureza e o impacto dessas
transformacdes, mas também examinar, em detalhe, sua consonancia ou dissonancia com o0s
principios democraticos fundamentais.

Para alcancar tal compreensdo, foram estabelecidos objetivos especificos articulados
para abordar as complexidades do tema de forma holistica e integrada:

(i) Realizar um estudo dogmatico abrangente que aborde as matérias de foro juridico
relacionadas as vicissitudes, ao costume constitucional, a propria Constituicdo e ao Direito em
sua totalidade, buscando identificar e contrastar a tipologia desses elementos. Essa analise tem
por objetivo perquirir se tais elementos representam patologias hermenéuticas que contribuem
para um divorcio entre o Direito material e formal das Constituicdes, afetando a integridade e
a coesdo do ordenamento juridico e questionando a propria esséncia do constitucionalismo
democraético.

(ii) Investigar a dindmica entre doutrinas e praticas constitucionais, em especial a
interacdo e o dialogo entre movimentos sociais, a participacdo cidadd e as respostas das
instituicGes juridicas e internacionais. Este objetivo visa compreender se essas interacdes
constituem um mecanismo de reconciliacdo entre a realidade sociopolitica, a Constituicdo
material e sua contraparte formal, examinando a capacidade do sistema constitucional de
adaptar-se e responder as demandas e desafios emergentes da sociedade.

(iii) Evidenciar, por meio da analise das vicissitudes constitucionais sob a influéncia

do costume, se tais mudancas servem como veiculo de expressdo democratica, contribuindo

13
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para a evolugéo e a revitalizacdo da ordem constitucional, ou se, por outro lado, representam
um vetor de erosdo dos valores democraticos e constitucionais, questionando a legitimidade e
a eficécia da Constituicdo como um documento vivo e adaptavel as mudancas sociais.

Esta pesquisa investiga como o constitucionalismo moderno, enraizado em
documentos fundamentais como a Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, e a
Constituicdo dos EUA, de 1787, evoluiu para destacar a supremacia da Constituicdo escrita e
a separacdo de poderes. Esse processo destacou as diferencas entre as abordagens norte-
americana e europeia, com a Europa adotando uma visdao mais flexivel frente a supremacia
juridica norte-americana.

O constitucionalismo europeu moderno, focado na legalidade formal, revelou-se
inadequado diante dos abusos dos regimes autoritarios do século XX, levando a uma
redefinicdo impulsionada por movimentos sociais que enfatizam a metaética e a dignidade
humana. Assim, o Constitucionalismo Contemporaneo ressalta a importancia dos direitos
fundamentais e a necessidade de uma interpretacdo constitucional que promova valores
sociais essenciais, como a legalidade e a justica.

O estudo procura entender como essas transformacdes influenciam a aplicacéo atual
da Constituicdo, sublinhando a tensdo entre a rigidez da lei escrita e a necessidade de
abordagens mais adaptaveis e éticas. A analise enfoca como o Direito constitucional regula
comportamentos e reflete evolugdes sociais, destacando a Constituicdo ndo como um mero
documento, mas como uma entidade viva e em constante transformacéo.

No Brasil, o estudo avalia se as alteracbes constitucionais, formais ou informais,
contribuem para a relevancia da Constituicdo ou se representam manipulacdes politicas,
enquanto também explora a resiliéncia das Constituicdes brasileira e portuguesa. A
investigacdo amplia para uma analise critica dos movimentos sociais que influenciam o
dialogo entre sociedade e Direito, redefinindo de forma potencial a ordem constitucional.

O Neoconstitucionalismo é visto como um reflexo de Constituicdes que sdo mais do
que textos legais; sdo entidades vivas que se baseiam na histdria e na cultura das sociedades,
necessitando um equilibrio entre o poder estatal e a soberania popular. Esse enfoque revela a
complexidade das Constituicdes contemporaneas, enfatizando a importancia de adaptac6es as
mudancas sociais e a necessidade de préaticas que refletem a evolugdo democrética e social,
desafiando a nocdo de imutabilidade constitucional e sublinhando a importancia da

participacdo ativa na formacao da norma constitucional.
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Esta analise detalhada dos costumes constitucionais e dos movimentos sociais mostra
como estes influenciam a interpretacdo dos dispositivos constitucionais, fortalecendo ou, de
forma paradoxal, minando os fundamentos democraticos da governanca. Assim, o estudo
oferece uma visdo holistica da dindmica entre a Constituicdo, o0 costume constitucional e 0s
movimentos sociais, destacando a necessidade de uma abordagem inclusiva que responda de
maneira eficaz aos desafios contemporaneos.

Central para nossa investigacdo € a questdo de como o costume constitucional,
evoluindo ao longo do tempo sob uma mesma Constituicdo, pode ser interpretado tanto como
uma expressao da vontade democratica quanto como um desvio que pode subverter os ideais
democraticos. Essa dicotomia nos conduz a um exame detalhado de vérias questdes
secundarias:

1. A andlise do desenvolvimento histérico do costume constitucional e seu impacto
nas relacbes entre o Direito material e o Direito formal revela desafios na
manutencdo da coeréncia e integridade constitucionais.

2. O dialogo entre doutrinas constitucionais e praticas democraticas surge como um
campo fertil para a reconciliacdo entre a lei e as expectativas sociais, questionando
se essa interacdo pode servir como um veiculo para harmonizar o Direito com as
realidades sociais contemporaneas.

3. A influéncia dos movimentos sociais e da participacdo cidada, inclusive por meio
de canais ndo institucionais, constitui um aspeto vital na remodelacdo do tecido
constitucional, instigando uma reflexdo sobre como essas forcas podem remodelar
as estruturas juridicas e politicas que definem a Constituicao.

4. Essas dinamicas, ao redefinirem a Constituicdo, colocam em questdo se
representam um reforco da democracia ou uma erosdo dos fundamentos

constitucionais.

A metodologia adotada para esta investigacdo enraiza-se na ciéncia juridica, com
enfoque particular no Direito Constitucional, aplicando uma abordagem indutiva que permite
a emergéncia de insights a partir da analise de casos especificos.

A coleta e analise de dados baseiam-se numa meticulosa pesquisa documental,
incluindo um exame de dados, legislacdo, jurisprudéncia e literatura académica especializada,

abrangendo monografias, teses, dissertacdes e artigos, além de sentencas e acordaos de
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tribunais superiores. Esta abordagem é essencial para capturar a complexidade e a nuance das
interacGes entre a Constituigdo, 0s costumes constitucionais e 0s movimentos sociais.

Em resumo, este estudo busca desvendar as camadas multifacetadas por meio das quais 0s
costumes constitucionais e 0s movimentos sociais influenciam e s&o influenciados pela
estrutura constitucional, com o objetivo final de discernir se essas forgas contribuem para a
consolidacdo da democracia ou se, de modo inverso, representam desafios a estabilidade e
integridade do ordenamento juridico constitucional no Brasil e em Portugal. Por meio desse
exame, aspiramos a contribuir para uma compreensao mais profunda dos mecanismos que
sustentam a evolugdo constitucional em uma era de mudangas sociais rapidas e profundas.

A tese encontra-se desenvolvida em quatro capitulos. No primeiro, iniciamos uma
jornada pela compreensdo do Direito como entidade fundamental na configuracdo das
sociedades contemporaneas. O Direito ndo € apenas um conjunto de regras e normas, mas um
reflexo complexo das interagdes humanas, influéncias culturais e lutas politicas. Ele é tanto
produto quanto modelador da sociedade, evidenciando uma interdependéncia entre a lei, 0s
individuos e as instituicdes que governam.

Para entender a complexidade do Direito, é essencial examinar sua evolugéo historica
e filosofica. Desde os tempos antigos até a era moderna, diferentes escolas de pensamento
juridico emergiram, moldando como as sociedades interpretam e aplicam as leis. Sera
explorado como o Direito foi percebido e praticado em diferentes eras, desde as primeiras
codificacdes legais na Mesopotamia e no Império Romano até as teorias contemporaneas do
Direito.

A relacdo entre Direito, sociedade e estado é de natureza dinamica e complexa. O
Direito serve ndo apenas como um instrumento de ordem social e controlo, mas também
como um campo de luta pelo poder e pela justica. Para isso, analisar-se-a como o Direito
interage com as estruturas sociais e politicas, moldando e sendo moldado por elas. Serdo
apresentados exemplos historicos e contemporaneos em que o Direito atuou tanto como um
agente de mudanca social qguanto como um mecanismo de manutencdo do status quo.

Aqui, aprofundaremos no estudo de varias teorias juridicas, desde o positivismo
juridico até abordagens criticas e interdisciplinares. Examinaremos como essas teorias
influenciam a prética do Direito e sua interpretacdo nos contextos modernos. Serd dada
especial atencdo & maneira como diferentes sistemas legais ao redor do mundo incorporam

essas teorias, resultando em praticas juridicas diversas.
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Por fim, consideraremos o Direito como um reflexo cultural e histérico, entendendo
que o Direito ndo apenas dita normas, mas também é um espelho das crencas, valores e lutas
de uma sociedade. Esta secdo abordard como o Direito se relaciona com questbes de
identidade cultural, tradicdo e mudancga social, explorando exemplos de como as leis
evoluiram em resposta as mudangas culturais e sociais.

O objetivo deste primeiro capitulo é ndo apenas elucidar a complexidade do Direito,
mas também demonstrar como ele € ligado de modo intrinseco a estrutura e a evolucdo das
sociedades humanas.

O segundo capitulo mergulha no universo do constitucionalismo, um campo juridico
fundamental que tem moldado as estruturas politicas e sociais ao longo da histéria. A génese
do constitucionalismo, sua evolugdo desde a Idade Média até a contemporaneidade, revela um
panorama complexo de transformacdes juridicas e sociais.

Examinamos o desenvolvimento das Constituigdes, comecando com a Magna Carta,
um marco crucial na limitacdo do poder monarquico e na garantia de Direitos fundamentais, e
seguindo com as influéncias das Revolucdes Liberais, como a Inglesa, a Americana e a
Francesa, que formaram a base do constitucionalismo moderno.

Aprofundamo-nos na andlise do constitucionalismo moderno, observando como ele
evoluiu para abracar conceitos de limitacdo do poder absoluto e de garantia de Direitos
individuais, refletindo as transformacdes politicas e sociais. Exploramos a ascensdo do
constitucionalismo social apds a Primeira Guerra Mundial, uma resposta as crescentes
demandas por Direitos economicos e sociais, marcando uma era de Constituicbes mais
inclusivas e preocupadas com o bem-estar social.

Ao avancarmos para 0 constitucionalismo contemporaneo, ou neoconstitucionalismo,
analisamos as Constituicdes surgidas no pds-Segunda Guerra Mundial. Esse periodo €
caracterizado por uma maior énfase em Direitos fundamentais e uma preocupacao acentuada
com o bem-estar social, refletindo as licdes aprendidas com os horrores da guerra e as
mudancas sociais subsequentes.

Discutimos também o papel crescente do judiciario no constitucionalismo
contemporaneo, com uma atuacdo mais ativa na interpretacdo das normas constitucionais e no
controlo de sua constitucionalidade.

O segundo capitulo procura apresentar uma andlise detalhada da trajetéria do

constitucionalismo, ilustrando como cada fase historica contribuiu para a formagdo das
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sociedades modernas e como o Direito constitucional continua a evoluir em resposta as
necessidades e desafios contemporaneos. Buscou-se evidenciar ou despertar uma
compreensdo abrangente de como o constitucionalismo, em suas diversas formas, tem sido
instrumento essencial na construcdo e na garantia da ordem social, politica e juridica.

O terceiro capitulo, de crucial importancia, pesquisa a interse¢cdo entre 0s movimentos
sociais do século XXI e o costume constitucional, uma area de estudo vital para compreender
a dindmica contemporanea entre a sociedade e o Direito. A analise comega com um panorama
histérico, que contextualiza 0s movimentos sociais desde suas origens.

Perquire-se como, ao longo do tempo, a percecdo desses movimentos evoluiu de
meros atos de rebeldia para forgas transformadoras essenciais na moldagem de normas sociais
e constitucionais.

O foco principal é entender como 0s movimentos sociais contemporaneos, com suas
diversas agendas e métodos, influenciam e sdo influenciados pelo Direito e pela Constituig&o.
Examinamos movimentos que vao desde questdes ambientais e de igualdade de género até
Direitos civis e liberdades digitais.

Por meio de uma analise detalhada, destacamos a relacdo intrinseca entre estes
movimentos e as mudancas nas leis e costumes constitucionais, demonstrando como eles
impulsionam a evolucdo do Direito em resposta as necessidades emergentes da sociedade.

Procurou abordar também o papel das tecnologias digitais e das redes sociais na
aceleracdo e amplificacdo desses movimentos, considerando como a era digital transformou a
maneira como 0S movimentos sociais se organizam e se comunicam. A influéncia dessas
novas formas de comunicacdo na legislacdo e nas praticas constitucionais € um ponto-chave
de discussdo, ilustrando a natureza dindmica e interconectada do Direito e da sociedade no
século XXI.

Ao concluir, o terceiro capitulo buscou estabelecer um cenario para uma anélise
aprofundada dos movimentos sociais e seu impacto no Direito constitucional. O capitulo é
construido com uma visdo critica e abrangente da interacdo entre a sociedade, 0s movimentos
sociais e o Direito, enfatizando a importancia dessa relacdo na formacdo de uma sociedade
mais inclusiva e representativa.

O Capitulo 4 procura unir as pesquisas e topicos discutidos nos capitulos anteriores em

uma analise critica. Este capitulo explora a complexa relagdo entre a Constitui¢do escrita e 0s
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costumes, avaliando se as mudancgas constitucionais refletem um processo democrético
tendente a consolidacdo ou a corrosdo da Constituicéo.

Optou-se por comecar com 0 exame do conceito de “sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo™, proposto por Peter Haberle. Essa ideia sublinha a pluralidade de atores
envolvidos na interpretacdo constitucional, expandindo o papel que a tradi¢cdo reserva aos
juizes e tribunais para incluir cidaddos, grupos de interesse, Orgdos estatais e a opinido
publica. Essa abordagem democratiza a interpretacdo da Constituicdo, permitindo maior
participacdo e reflexo da diversidade de vozes na sociedade.

Aprofundamos na andlise de como as mudancas na Constituicdo podem ser vistas sob
duas luzes: como reflexos de um processo democrético, permitindo a evolucdo da sociedade e
a incorporagdo de novas realidades sociais, ou como mecanismos que reforcam estruturas de
poder existentes, limitando o escopo democratico. Buscou-se trazer exemplos histéricos e
contemporaneos para ilustrar essas dinamicas.

O Capitulo Quatro também aborda o papel dos movimentos sociais do século XXI na
formacéo do Direito e dos costumes constitucionais, e como esses movimentos influenciam a
interpretacdo e a modificacdo da Constituicdo, assegurando uma eficacia real e préatica das
regras e padrdes de comportamento.

Por fim, neste Gltimo capitulo questiona-se se as vicissitudes constitucionais sdo um
processo de democratizacdo do Direito ou se representam formas disfarcadas de imposicéo de
poder.

Essa discussdo essencial oferece uma visdo critica sobre a natureza mutavel da
Constituicdo e a interacdo constante entre lei, sociedade e movimentos sociais, ressaltando o
continuo desafio de manter a Constituicdo relevante e representativa em uma era de rapidas
mudancas sociais e politicas.

Nesta jornada académica, a conclusdo de nossa pesquisa ilumina o palco onde 0s
costumes constitucionais e a evolucdo democratica das Constituicdes do Brasil e Portugal
dancam em uma coreografia complexa e reveladora.

Desvendamos como as praticas ndo escritas e a dindmica social ndo apenas
influenciam a interpretacdo e aplicacdo da lei maxima de uma nacdo, mas também se
convertem em vicissitudes da Constituicdo escrita, desafiando a estagnacdo legal com a

fluidez da vida social.
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Nos entremeios dessa analise, evidenciamos a dualidade entre consolidagéo e corrosao
constitucional, provocada pela interacdo entre 0s movimentos sociais contemporaneos e o
Direito.

A reflexdo critica sobre essa dualidade convida o leitor a reconsiderar o equilibrio
delicado entre a preservacdao dos fundamentos democraticos e a necessidade de adaptacdo as
demandas emergentes da sociedade.

Por meio de uma lente critica, abordamos a influéncia palpavel dos movimentos
sociais na formacdo de costumes constitucionais, ilustrando como eles moldam a
interpretacéo e a evolucdo da lei suprema, num processo que reflete tanto a vontade coletiva
quanto os desafios de uma era globalizada. Esse insight oferece uma nova perspetiva sobre a
democratizagdo do Direito constitucional e a vitalidade das praticas democraticas,
sublinhando a importéncia de um dialogo continuo entre o Direito e a sociedade.

Por fim, nosso estudo nos conduz a uma compreensdao mais profunda da natureza viva
das Constituicdes, vistas ndo como monumentos imutaveis, mas como rios que fluem,
alimentados pelas aguas inquietas da sociedade. Esse reconhecimento desafia os leitores a
contemplar a Constituicdo ndo apenas como um texto, mas como um organismo Vivo, em
constante didlogo com a realidade social, politica e cultural.

Ao instigar a leitura deste trabalho, convidamos os leitores a mergulhar numa analise
que transcende o juridico, tocando no cerne da interacdo humana com o arcabouco legal, e
como essa interacdo continua a moldar o futuro de nossas democracias.

A complexidade dessa relacdo entre costumes e Constituicdo € um convite a reflexdo
sobre como podemos, em coletividade, navegar pelas vicissitudes da vida social e legal, em
busca de um equilibrio que honre tanto o passado quanto as possibilidades do futuro.

Por meio desta pesquisa, aspiramos a ndo apenas elucidar os complexos meandros das
vicissitudes constitucionais, do costume e dos movimentos sociais que interagem entre si, mas
também a inspirar reflexdes sobre o papel das Constituices em uma sociedade em constante

evolucéo.
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1 DIREITO, CONSTITUIC}AO E COSTUME: ASPECTOS FUNDAMENTAIS
1.1 O CONCEITO DE DIREITO
1.1.1 Pressupostos do conceito de Direito

Toda pretensdo estabelecida por juristas concernente ao posicionamento diante de
indagacdes relativas a abusos, afrontas, leis injustas, leis em desuso, necessidade de alteragdo
da lei, de sua interpretacdo, questfes relativas a efetividade e a omissao legislativa, deve ser
precedida pelo debate quanto ao conceito daquele objeto.

Roberto Lyra Filho pontua que “A maior dificuldade, numa apresentacdo do Direito,
ndo sera mostrar o que ele €, mas dissolver as imagens falsas ou distorcidas que muita gente
aceita como retrato fiel. Se procurarmos a palavra que mais freqlientemente € associada a
Direito, veremos aparecer a lei, comecando pelo inglés, em que law designa as duas coisas.
Mas ja deviam servir-nos de adverténcia, contra esta confusdo, as outras linguas, em que
Direito e lei séo indicados por termos distintos: lus e lex (latim), Derecho e ley (espanhol),
Diritto e legge (italiano), Droit e loi (francés), Recht e Gesetz (alem&o), Pravo e zakon
(russo), Jog e térveny (hiingaro) e assim por diante”?.

O conceito de Direito ndo é apenas uma questdo a ser resolvida por meio de discussao
do vocabulario. Por isso, o debate tem varios contornos, envolvendo diferentes correntes
filos6ficas. Uma corrente nega a existéncia de constantes no Direito em razdo da sua
pluralidade ditada e constada na experiéncia®. Outra corrente* ndo admite o exame filosofico
do Direito, reconhecendo-o como um conceito particular aplicivel a determinados
ordenamentos®.

Antonio Manuel Hespanha® aborda a evolugdo do conceito de Direito de forma a
captar as mdltiplas dimensdes e transformacdes ao longo do tempo. Uma das questbes
centrais discutidas por Hespanha’ é se o Direito € apenas o produto de uma vontade ocasional,
como a vontade divina, real ou de alguma autoridade. Essa indagacdo € crucial para entender

as mudancas nas fundamentacGes do poder e da autoridade juridica.

LYRA FILHO, Roberto — O que é Direito. Brasilia: Brasiliense, 1982, p. 3.

Essa corrente tem sido denominada de céticos.

Denominada agndsticos.

NADER, Paulo — Filosofia do Direito. 25.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 42.

HESPANHA, Antonio Manuel — O caleidoscdpio do Direito: O Direito e a Justi¢a nos dias e no mundo
de hoje. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014.

" lbid., p. 31-36.
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Historicamente, o Direito foi muitas vezes visto como uma manifestacdo da vontade
divina ou como expressdo do poder absoluto dos monarcas. Nessas concecfes, o0 Direito
derivava de uma autoridade transcendental ou de uma autoridade centralizada, cuja
legitimacdo ndo emanava dos governados, mas de uma fonte superior ou de uma ordem
hereditaria.

H& que se trazer a criticidade, como bem o faz Anténio Manuel Hespanha, no sentido
da tendéncia de se romantizar a historia do Direito, muitas vezes apresentando-a como uma
evolucdo linear e progressiva em direcdo a justica e a racionalidade, sem dar devida atencdo
as lutas sociais e aos conflitos que moldaram suas trajetorias.

Hespanha® argumenta que o Direito, enquanto discurso legitimador, tem sido utilizado
como instrumento de poder por elites dominantes para estabelecer e manter a ordem social de
acordo com seus interesses. Esse processo envolve a codificacdo de certas normas e valores
que ndo refletem necessariamente as necessidades ou desejos da populacdo em geral, mas
servem para consolidar a posicao e a hegemonia de grupos especificos.

Tais narrativas, ao romantizar o Direito como um elemento intrinsecamente justo e
equanime, ofuscam a realidade de que as leis muitas vezes emergiram como respostas a
pressdes sociais e politicas intensas, refletindo as relacGes de poder existentes na sociedade.

No entanto, Hespanha destaca que, em especial, apés a Revolucdo Francesa®, houve
uma profunda transformacéo no entendimento do Direito. Essa mudanca paradigmatica ndo
apenas alterou a estrutura politica dos Estados, mas também redefiniu a fonte de onde o
Direito emanava.

A revolucdo instituiu a ideia de que a lei é uma manifestacdo da vontade do povo,
representando uma rutura com o conceito de Direito ligado a vontade divina ou ao mandato
real. O Direito passa, entdo, a ser visto como fruto da vontade coletiva da na¢do ou do Estado,
uma expressao do contrato social que legitima o poder politico e juridico.

Esse novo engquadramento implica que o Direito € criado por meio de processos
democraticos e participativos, refletindo os valores, as necessidades e as aspiracdes da
sociedade em um dado momento. Essa visdo coloca a populacdo no centro do processo

legislativo, atribuindo-lhe o papel principal na formacdo das normas que regerdo suas vidas.

8 HESPANHA, Anténio Manuel — Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2019, p. 14-23.
® Id. — O caleidoscopio do Direito: O Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, p. 34.
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A legitimidade do Direito, portanto, é derivada ndo de uma autoridade imposta, mas do
consenso e da participacéo ativa dos cidadaos.

Essa mudanca ndo apenas democratizou a conce¢do de Direito, mas também abriu
caminho para a moderna compreensdo dos sistemas juridicos como entidades dindmicas e
adaptaveis, que devem sempre buscar refletir as mudancas sociais e as demandas da
populagéo.

N&o se olvide que ha quem sustente que o Direito é decorrente da natureza outra que
embate o Direito como criagdo, portanto positivista. S&o correntes como a do realismo
juridico americano, para a qual o Direito deve ser assumido como uma noc¢do de uso, nao
como um conceito a ser definido®®.

Outro debate é quanto a primazia ou nao de valores sobre os Direitos e, como
consequéncia, quanto a vinculagdo de Direito e moral, no qual se indaga “podemos formular
juizos morais?”

Embate-se também quanto a propria forma de Estado. Nos Estados democraticos por
vezes se diz que o conceito de Direito deve se apresentar como um instrumento capaz de
proporcionar o bem-estar dos cidadaos, promover a inclusdo social e almejar o progresso da
sociedade. Ja nos Estados totalitarios o conceito de Direito, e sua efetiva realizacdo, constitui
um meio de efetivacdo e perenidade da ideologia institucionalizada, servindo, em
consequéncia, de verdadeiro meio de dominacao.

Considerando a natureza evolutiva — modificativa — da sociedade, o Direito deve ser
algo estatico ou deve ser cambiavel, acompanhando as transformacdes que nela se operam?

Fato é que a teoria geral do Direito pode ser definida como o desenvolvimento dos
conceitos juridicos fundamentais por meio do estudo dos elementos que integram o Direito e
o ordenamento juridico — seus elementos filoséficos!! e juridicos. Tem, portanto, como
objetivo fundamental a analise dos elementos que conformam o Direito.

Inquieta-se a doutrina em perquirir se o Direito é tdo somente um conjunto de normas
cuja importancia ou propdsito é conformar a sociedade de um determinado espaco territorial a
que esteja esse em vigéncia.

Ninguém desconhece que o Direito é plural e diverso, dividindo-se em numerosos

ramos de estudo; entretanto, também se reconhece a unidade do Direito, isto &, o Direito é

10 TARELLO, Giovani — El realismo juridico americano. Lima: Palestra, 2017, p. 116.
11 E metaéticos.
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uma sé coisa e ndo apenas a soma de distintos ramos, pois, se assim for conceituado,
implicard encontrar um Direito fragmentado de forma que seria impossivel compreender sua
esséncia.

Note-se que o “Direito ampara o0 ser humano desde 0 momento em que é concebido e
enquanto ainda vive no ventre materno. E depois 0 segue e acompanha em todos 0s passos e
contingéncias de sua vida... por fim, dispde sobre a sua morte, perpetuando-o por meio de
seus sucessores”!2,

Por consequéncia, ha que se reconhecer que o Direito exige uma compreensao prévia
do ser humano, do que 0 homem ¢, suas fraquezas, sua robustez e seus anseios, de forma que
o Direito vive para as necessidades da esséncia humana.

Ocorre que cada ser humano € Unico e por sua natureza vive em sociedade®®, o que
converte o Direito em limite, isso porque, “para a ordenacdo da vida em sociedade, cada
componente do agregado humano deve ceder parcela minima de seus interesses individuais,
justamente para potencializa-los, na exata medida em que promovidos ao coletivo™4.

Entretanto, conceber o Direito apenas como limitador reduziria a natureza humana,
que é também evolutiva, de forma que, a0 mesmo tempo que o Direito se volta a coexisténcia,
também tem o proposito de ser mola propulsora do aperfeicoamento humano e, como
consequéncia, da sociedade — alias, tal proposicdo é fundamento em diversas Constituicdes, a
exemplo das Cartas Magnas de Portugal (artigo 1.°) e do Brasil (artigo 3.°).

Isso, contudo, ndo € suficiente para definir ou conceituar o Direito, pois, segundo as
regras da logica, hd que se analisar para além do género a diferenca especifica: “a questao
principal reside na diferenca especifica do Direito em relacdo as outras ordens normativas que
também regulam essas accdes (religido, moral, bons costumes, boa educagéo)”°.

Essas demais ordens normativas, que por vezes podem ser valores, tém uma dupla

dimensdo: em nivel individual e em nivel coletivo, que servem para satisfazer cada pessoa

2. RAO, Vicente — O Direito e a vida dos Direito. 7.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 62.

13 Aristoteles diz que “o homem é por natureza, um ser vivo politico de forma que a natureza do individuo
humano s6 é realizavel através da comunidade social e politica. O individuo isolado torna-se insociavel e
apolitico, comportando-se “como um deus ou uma besta”. A polis é, em parte, um processo bioldgico, e em
parte um processo de liberdade humana. O homem ndo é um animal gregério (agelaion zoon) mas um
politikon zoon porque a comunidade assenta no discernimento do bem e do mal” (ARISTOTELES —
Politica. Lisboa: Vega Universidade. Nota Prévia: Jodo Bettencourte da Camara, 1998, p. 21).

14 HUMBERT, George Louis Hage — Conceitos de Direito, de norma juridica e de principios juridicos.
Salvador: Dois de Julho, 2015, p. 17.

15 HESPANHA, Anténio Manuel — O caleidoscopio do Direito: O Direito e a Justica nos dias e no mundo
de hoje, p. 81.
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individualmente, assim como satisfazer a essa pessoa enquanto pertencente a um dos
indmeros grupos sociais que formamos, tais como familia, amigos, cidade, Estado,
associagdes, organismos ndo governamentais, instituicdes ou grupos sociais, religiosos...

Por isso, o Estado deve zelar para a tutela do Direito de forma que produza efeitos
efetivos capazes de satisfazer as necessidades tanto do individuo quanto da sociedade. Ha,
portanto, que se reconhecer que o Estado é uma “peca-chave” tanto para

estabelecer/reconhecer o Direito quanto para promover sua aplicacao.
1.1.2 Elementos e defini¢do de Direito

H. L. A. Hart, no classico O Conceito de Direito, reflete: “Poucas indagagdes sobre a
sociedade humana tém sido formuladas com tanta persisténcia e respondidas por pensadores
sérios de maneiras tdo diversas, estranhas e até paradoxais quanto a pergunta: ‘O que é 0
Direito?>”16.

Hans Kelsen aponta que, “quando confrontamos uns com 0s outros os objetos que, em
diferentes povos e diferentes épocas, sdo designados como ‘Direito’, resulta logo que todos
eles se apresentam como ordens de conduta humana™?’.

Temos, pois, a construcdo dogmatica do Direito a partir dos seus préprios elementos e
pressupostos, encontrando assim, no conjunto de normas juridicas, a dinamica plena e
reguladora da aplicacdo e producdo do Direito, por meio de uma estrutura hierarquicamente
estabelecida que independe de qualquer apelo a sociologia e filosofia, desde que respeitado o
procedimento de producdo das normas. Ha uma completa desassociacdo de Direito e justica,
propugnando pelo Direito como ele é, e ndo como deve ser criado pelo Estado: como uma
instituicdo absolutamente neutra e onipotente de producdo do Direito.

Alf Ross aduz a uma estrutura de sistemas juridicos na qual a norma juridica € dirigida
aos juizes, de forma que considera como esséncia do Direito a norma vigente, isto é, aquela
que é efetivamente aplicada pelos juizes®®.

Karl Larenz conceitua Direito como “uma relacdo estreita com a existéncia social do
homem; é, de acordo com a opinido geral, um conjunto de regras, em conformidades as quais

o homem ordena entre si a conduta, a qual pode ser avaliada de acordo com essas regras. E

16 HART, Herbert Lionel Adolphus — O conceito de Direito. 3.2 tir. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p.
1.

17 KELSEN, Hans — Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 33.

18 ROOS, Alf — Direito e Justica. Bauro: Edipro, 2000.

25



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

condicdo de todas as formas mais desenvolvidas de sociabilidade, na medida em que
possibilita a prevencdo de conflitos ou o seu arbitramento pacifico. Estes objetivos séo
conseguidos sobretudo pela instituicdo de vias jurisdicionais e pelas possibilidades de
execucao”?®,

Observamos que Karl Larenz procurou estabelecer uma conexdo do positivismo
juridico com o plano sociol6gico, por meio dos interesses da coletividade ligados a entidades,
como sociedade, familia, propriedade privada, em que o Direito é criado pelo homem, mas
para 0 homem, trazendo o Direito mais préximo da Justica.

As criticas de Kelsen quanto as ideias que Karl Marx propugnava sobre o Direito —
notadamente quanto a uma forma de dominio — e que conduziam Kelsen a aventar a
impossibilidade de produzir qualquer papel relevante na teoria marxista, levaram Pasukanis a
conceituar o Direito “enquanto fendmeno social objectivo, ndo pode esgotar-se na norma ou
regra, quer ela seja ou ndo escrita. A norma como tal, isto é, o seu conteudo ldgico, ou é
deduzida directamente das relagdes ja existentes ou entdo, quando ela é promulgada como lei,
apresenta apenas um sintoma que permite prever com certa probabilidade o futuro nascimento
das correspondentes relagdes?°.

Em sua concecdo, o conceito de Direito estava atrelado ao desenvolvimento de
conceitos juridicos que fossem capazes de explicar historicamente o conteudo e forma das
normas juridicas e — ao que nos parece — utilizando esse argumento como forma de raciocinio
do caracter dominante do Direito, ndo propriamente por meio da sua formulagéo ““capturada”,
mas sim na perspetiva de sustentar aquela situacdo social das classes dominantes.

Jodo Baptista Machado argumenta que “na nossa vida de todos os dias entramos em
contato com o Direito, pois observamos espontaneamente muitas normas juridicas... mas ¢
sobretudo quando a vida juridica apresenta aspectos patoldgicos — violagdes de normas
juridicas. .. que tomamos mais aguda consciéncia da realidade juridica™.

Referido autor entende que a ordem juridica € parte integrante e complementar da

ordem social global?? e estabelece inicialmente o conceito de Direito em um conceito

1% LARENZ, Karl — Metodologia da Ciéncia do Direito. 3.2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
2 EAZSGLleANIS, Evgeni Bronislavovich — A teoria geral do Direito e 0 marxismo. Rio de Janeiro: Renovar,
2 ﬁi%g;go Jodo Baptista — Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1993,
22 f)bI](;il p. 12.
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socioldgico — o Direito como ordem de coacgdo — e outro juridico — o Direito como uma ordem
com um “sentido”?®, concluindo que deve prevalecer o Direito no sentido juridico, que
desenvolve o conceito de Direito baseado na realidade social histdrica.

Norberto Bobbio caracteriza o Direito como objeto de trés ciéncias: sociologia do
Direito, isto €, “quanto a eficcia a que correspondem os problemas de observancia, aplicacdo
efetiva e sancdo da norma juridica”; ciéncia formal do Direito, que se preocupa quanto a
estrutura formal, a validez independente de qualquer juizo de valor; e filosofia do Direito, que
se preocupa com o valor “ao qual correspondem os problemas ideais de justica ou injustica da
norma juridica?.

Miguel Reale parte do pressuposto que “o Direito, porém, ndo visa a ordenar as
relacdes dos individuos entre si para satisfacdo apenas dos individuos, mas, ao contrario, para
realizar uma convivéncia ordenada, o que se traduz na expressio: ‘bem comum’”?®,
estabelecendo um paralelo com Dante Alighieri (1265-1321 d.C.%%), que faz uma conceituagio
ética do Direito, na qual a coacédo é elemento externo, e ndo intrinseco.

Entretanto, distingue o Direito do que seriam normas éticas, a medida que reconhece
que o Direito € coercivel, podendo valer-se inclusive do recurso a forca, heteronomo, uma vez
que suas normas devem ser obedecidas independente da aceitacdo do destinatario,
axiologicamente bilateral, na medida em que almeja concretizar valores que conduzam ao
bem comum, e atributivo, ja que atribui garantias as partes.

Estabelece com essas bases uma estrutura tridimensional do Direito; “se analisarmos
essas trés nocdes do Direito veremos que cada uma delas obedece, respetivamente, a uma
perspetiva do fato (‘realizacdo ordenada do bem comum’), da norma (‘ordenacdo bilateral-
atributiva de fatos segundo valores’) ou do valor (‘concretizacdo da ideia de justica’).

Donde devemos concluir que a compreensdo integral do Direito somente pode ser
atingida gracas a correlacdo unitaria e dinamica das trés apontadas dimensdes da experiéncia
juridica, que se confunde com a histéria mesma do homem na sua perene faina de harmonizar

0 que é com o que deve ser”?’.

3 MACHADO, Jodo Baptista — Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador, p. 31-33.

24 BOBBIO, Norberto — Teoria da norma juridica. 6.2 ed. Sao Paulo: Edipro, 2016, p. 13.

% REALE, Miguel — Licoes preliminares de Direito. 27.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 59.

% A andlise parte da oragdo cunhada por Dante “O Direito é uma proporcdo real e pessoal, de homem para
homem, que conservada, conserva a sociedade, corrompida, corrompe-a” (ibid., p. 60).

21 1bid., p. 67-68.
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Gustavo Zagrebelsky defende uma concec¢do de que o Direito nas sociedades plurais é
marcado por ideias ndo absolutas, separacdo de poderes, igualdade, e que objetiva a
estabilizacdo do sistema, reconhecendo que, por vezes, a lei é causa de instabilidade diante de
valores divergentes e até mesmo antag6nicos.?®

Roberto Lyra Filho traz um conceito interessante, no qual o Direito “ndo podera
desprezar todos esses aspectos do processo historico, em que o circulo da legalidade néo
coincide, sem mais, com o da legitimidade™, isso porque, “se o Direito é reduzido a pura
legalidade, ja representa a dominacdo ilegitima, por forca desta mesma suposta identidade; e
este ‘Direito’ passa, entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o
necrotério duma pseudociéncia, que 0s juristas conservadores, ndo a toa, chamam de
‘dogmatica’?°.

Luis Barbosa Rodrigues considera que o “Direito apresenta-se, estruturalmente,
enquanto ordem” dotada de normatividade, decisionalidade autoritaria, coerciva e imperativa,
“que se traduz em unidade, coeréncia e hierarquia, vocacionando-se para a permanéncia,
estabilidade e normalidade” e estabelece que essa € uma ordem necessaria e social uma vez
que onde ha sociedade ha Direito (reciprocamente). Aponta que “o Direito pode emanar,
diretamente, da propria sociedade”, o que se efetiva tanto por via da democracia
representativa, por referendo, por iniciativa popular ou, “ainda, ndo menos relevantemente,
quando elabora, sem qualquer mediag&o representativa, Direito consuetudinario™.

Referido autor acrescenta que o Direito é também uma ordem tutelada, o que se realiza
por meio da heterotutela nos casos em que haja desaplicacdo do Direito, e tem notoria
importancia na medida em que fortalece “a prevaléncia do comando juridico sobre a forca, a
manutencdo da paz social, o rigor, a imparcialidade, a igualdade, a proporcionalidade, a
certeza — ou a probabilidade proxima da certeza — quanto ao bem-fundado da decisdo
declarativa do Direito e quanto a traduc&o executiva da mesma”3L,

Manuel Atienza tem defendido que “o Direito (ou melhor, a ideia regulativa do
Direito) pode ser definida, imitando a Ihering, como o conjunto das condices de vida da

sociedade que satisfacam os Direitos fundamentais baseado na dignidade humana,

28 ZAGREBELSKY, Gustavo — El derecho dlctil: ley, derechos, justicia. 11.2 ed. Madrid: Editorial Trotta,
2016.

2% LYRA FILHO, Roberto — O que é Direito. Brasilia: Brasiliense, 1982, p. 5.

%0 RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introdugéo ao Direito: interno e internacional. 3.2 ed. Lisboa: Quid Juris,
2018, p. 15-30.

31 1bid., p. 31.
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assegurando essas condigdes mediante a coacdo externa por meio de um poder publico
exercido de acordo com os requerimentos do Estado de Direito”®2. Serve, assim, o Direito
como uma ponte entre a ética e a politica®® e que os fins e meios precisam necessariamente ser
justificados e passiveis de questionamento quando inadequados.®*

Pode-se dizer que, tal qual pondera Dworkin®, o Direito deve ser construido como um
romance em cadeia, a partir de seu contexto historico e cultural, sem sobressaltos, de forma
que “o homem ndo se compreenda apenas como destinatario do Direito e titular de Direitos,
mas autenticamente como o sujeito do proprio Direito e assim ndo apenas o beneficiario dele
mas comprometido com ele — o Direito ndo reivindicado no célculo e sim assumido na
existéncia... como uma responsabilidade vivida no seu sentido”3®, permitindo ndo uma viso
cerrada do positivismo, mas sim uma que trate de integrar, de uma ou outra forma, o Direito
enquanto sistema de normas e pratica social que objetivam conferir efetividade aos valores do
constitucionalismo.

Robert Alexy estabelece uma definicdo de Direito a qual ele nomina ser a partir da
perspetiva do participante e, por consequéncia, juridica: “é um sistema normativo que (1)
formula a pretensdo a correcdo, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma
Constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem
como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa Constituicdo e que
apresentam um minimo de eficicia social ou de possibilidade de eficdcia e ndo sdo
extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos normativos,
nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do Direito para satisfazer
a pretensdo a correcdo”®’, reconhecendo uma espécie de tridimensionalidade correspondente
aos argumentos de corre¢do, da injustica e dos principios.

Como se observou, ndo ha um consenso quanto ao conceito de Direito, e iSS0 nos
parece que € proprio da sua esséncia, ja que consideramos o Direito um processo que deve

refletir o momento historico de uma sociedade.

32 Traducdo livre de: “El Derecho (o mejor, la idea regulativa del Derecho) podria definirse, remedando a

Ihering, como el conjunto de las condiciones de la vida de la sociedad que satisfacen los derechos
fundamentales basados en la dignidad humana, aseguradas esas condiciones mediante la coaccién externa
por un poder publico ejercido de acuerdo con los requerimientos del Estado de Derecho” (ATIENZA,
Manuel — Filosofia del derecho y transformacion social. Madrid: Trotta, 2017, p. 45-46).

¥ 1bid., p. 337.

% 1bid., p. 335.

% DWORKIN, Ronald — O império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, 2007.

% NEVES, Antonio Castanheira — O Direito hoje e com que sentido? Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 75.

37 ALEXY, Robert — Conceito e validade do Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 151.
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O Direito ndo é algo perfeito e acabado, mas essencialmente aberto, disposto a “beber”
das fontes do Direito®®, dos movimentos sociais; portanto, é produzido a partir das multiplas
inter-relaces que impactam em constante modificacdo, formagao e destruigdo, e conduzem a
evolucdo do Direito.

Né&o é, portanto, o Direito uma ferramenta de dominacdo ou de legitimacdo, ele é a
traducdo da correlacdo das forcas dos grupos de pertencimento, equilibrado pelos trunfos dos
Direitos humanos e fundamentais contra a maioria, ja que acolhe as contradi¢Ges das relacdes
sociais.

O conceito de Direito, a que se propde a presente tese, deve ser compreendido como
uma construgdo civilizatoria e humanista, profundamente enraizada na cultura de cada
sociedade. Ele ndo é um sistema estatico ou meramente técnico, mas uma manifestacao
dindmica e evolutiva da convivéncia humana, refletindo as diversas experiéncias, valores e
lutas que caracterizam a trajetoria historica dos povos.

Antecipa-se que central a esse conceito de Direito € a ideia de que ele é ligado, de
maneira intrinseca, aos movimentos sociais e a participacdo ativa da sociedade. Os
movimentos sociais desempenham papel crucial na formagéo e transformacdo do Direito,
atuando como catalisadores de mudanca e como vozes que reivindicam justica e equidade.

A desobediéncia civil e o Direito democratico de resisténcia sdo expressdes legitimas
dessa dinamica, pois representam a luta contra injusticas e a busca por um sistema juridico
mais justo e representativo.

A desobediéncia civil, em particular, ¢ uma forma de acdo que, embora possa desafiar
normas estabelecidas, € de maneira fundamental orientada por principios éticos e pela busca
de um bem maior. Ela revela as tensfes e contradicGes existentes no sistema juridico, ao
mesmo tempo em que aponta caminhos para sua renovacao e aperfeicoamento. O Direito
democratico de resisténcia, por sua vez, € a expressao do Direito dos cidaddos de se oporem a
leis e politicas que considerem injustas, defendendo, assim, a justica e a dignidade humanas.

Este conceito de Direito, proposto, é sobremodo humanista, pois coloca o ser humano
e sua dignidade no centro de suas preocupagdes. O Direito deve servir para proteger e

promover os Direitos e liberdades fundamentais, assegurando que todos os individuos tenham

38 Anténio Manuel Hespanha utiliza fontes ‘de’ Direito, explicando que essa expressdo pode também designar a
origem do Direito (sentido historico) (HESPANHA, Anténio Manuel — O caleidoscépio do Direito: O
Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, p. 530).

30



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

a oportunidade de viver com dignidade e de realizar seu potencial. Ele deve ser inclusivo,
reconhecendo e valorizando a diversidade cultural, social e econdémica das sociedades.

Além disso, o Direito deve ser visto como um processo continuo de construcdo e
reconstrucdo, aberto as novas fontes e formas de regulacdo que emergem das mudancas
sociais, tecnoldgicas e ambientais. Ele deve ser capaz de responder as necessidades e desafios
do mundo contemporaneo, sem perder de vista seus principios fundamentais de justica,
equidade e democracia.

Neste sentido, a construgdo do Direito ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para
alcancar uma sociedade mais justa e democratica. Ela requer a participacdo ativa e consciente
de todos os membros da sociedade, desde os legisladores até os cidaddos comuns, para que 0
Direito reflita de fato os valores e aspira¢des da coletividade.

Ao longo da tese, exploramos esses pontos em maior detalhe, mostrando como o
Direito, entendido dessa maneira, pode contribuir para a constru¢do de uma sociedade mais
justa, equitativa e democratica.

Em sintese, o conceito ou definicdo de Direito que norteia a tese € o Direito como uma
construcdo civilizatoria e humanista, sobremaneira conectada a cultura de cada sociedade e as
suas lutas por justica e dignidade; um Direito como pratica social que deve ser compreendido
como um fendmeno que transcende as normas e se manifesta por meio de uma tapecaria entre
moral, ética e as necessidades sociais.

Um Direito tal qual defende Atienza® e Hespanha®®, que rompe com o normativismo e
o formalismo, trata-se de uma abordagem pds-positivista que vé o Direito como um conjunto
de condigdes que satisfazem os Direitos fundamentais, fundamentados na dignidade humana e
garantidos por um poder publico que opera segundo os principios do Estado de Direito.

O Direito, portanto, ndo deve ser visto apenas como um conjunto de normas
autorizativas e organizativas, mas também como um sistema de fins que sdo intrinsecamente
ligados a conferir o cerne das Constituicdes de Portugal e Brasil*!, que é a dignidade humana.

Essa perspetiva, em nosso entendimento, é crucial para entender o papel do Direito nas

ConstituicGes contemporaneas, onde o Direito deve servir como um meio para a

39 ATIENZA, Manuel — Filosofia del derecho y transformacién social, 2017.

40 HESPANHA, Anténio Manuel — Pluralismo juridico e Direito democrético: prospetivas do Direito no
século XXI. Coimbra: Almedina, 2019.

41 Entre outras tantas.
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transformacdo social, garantindo que as leis ndo apenas regulem, mas também promovam
uma sociedade mais justa e equitativa.

E um Direito que evolui e se renova continuamente, orientado pelos principios de
justica, equidade e democracia, e que serve como instrumento para a constru¢cdo de uma
sociedade mais justa e inclusiva, de forma que tem o Estado a tarefa tanto de dizer quanto
reconhecer o Direito, assim como de tutela-lo por meio de um sistema de freios e contrapesos,
de forma que possa conferir efetividade ao proprio Direito, cujo fim é a justica e o bem

comum.
1.1.3 Direito subjetivo

A vida em sociedade impBe uma série de conexdes que se estabelecem entre as
pessoas e a propria sociedade. Isso é proprio da condicdo do homem como ser social, e cada
uma dessas relagdes esta, antes de tudo, regulada por um conjunto de normas.

Essas normas tém sido classificadas pela doutrina ao menos em trés grandes grupos:
sociais, morais e juridicas. Limitando-se ao objetivo de pesquisa, vamos nos concentrar nas
normas com as quais se ocupa o Direito, isto é, as normas do tipo juridico — ordenamento
juridico — e que, portanto, convertem-se em relacdo juridica.

Trata-se da relacdo juridica estabelecida entre pessoas, nas quais uma € beneficiaria e
outra obrigada®?, os denominados sujeitos da relacdo. Essa relacio deve ser organizada por
critérios idoneos para que atinjam uma funcéo social merecedora da tutela juridica.

Para que exista uma relacdo juridica deve haver um fato que estard ou ndo de acordo
com as normas juridicas. O fato diferencia-se do Direito, isso porque € um acontecimento —
pressuposto material — que esta regulado por uma norma juridica capaz de atribuir efeitos ou
consequéncias que o Direito prevé, fazendo nascer uma série de Direitos e obrigacdes entre as
partes. Portanto, a norma juridica que regula o fato € o pressuposto formal, é quem define os
Direitos e obrigacdes que devem guiar o0 comportamento das partes na relacdo juridica.

Em sua estrutura a relacdo juridica contém uma série de elementos essenciais: [1] um
elemento subjetivo, vinculando o sujeito beneficiario e o obrigado; [2] um elemento objetivo
que € juridicamente relevante a sociedade; [3] um elemento causal — contetido —, consistente e

fruto da relacdo beneficiario/obrigado.

42 podemos utilizar também credor e devedor.
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As relagdes juridicas podem ser classificadas por muitos critérios, entre eles: simples,
quando ha apenas um beneficiario e um obrigado, ou complexas, quando ha uma
multiplicidade de partes; por seu contetdo entre as relagcdes de caracter privado ou publico
quanto ao sujeito, que pode ser pessoa fisica, juridica ou até sem personalidade juridica;
quanto aos seus efeitos, se é inter partes ou erga omnes; quanto a existéncia ou ndo de
dependéncia de relagdes precedentes ou futuras como principal, acessérias, conexas; positivas
ou negativas, quando analisadas em relacdo ao objetivo.

Direitos e deveres oriundos da relacdo juridica, como sobressai, estdo regulados por
normas juridicas que convergem ao Direito subjetivo e objetivo.

O Direito subjetivo € em primeiro lugar um Direito a decidir: decidir se uso o Direito e
como 0 uso; portanto, € uma liberdade de tomar decisdes no mundo juridico — que ndo se
esgota na norma juridica —, sendo também nas diversas possibilidades de agir de cada
individuo. Dito de outra forma, é a autonomia da vontade; “em tese geral, o Direito subjetivo
revela uma posicdo juridica ativa — ou uma situacao juridica ativa — um poder, faculdade,
vontade, liberdade, permisséo, utilidade, vantagem™*3.

Jorge Reis Novais explica que “o Direito subjectivo funcionaria, antes, como conceito-
quadro (Rahmendegriff ou Oberbegriff), aberto, abrangendo todas aquelas modalidades: dizer
que alguém tem um Direito subjetivo significa, segundo a proposta de LARENZ, dizer que
algo lhe é juridicamente devido ou Ihe compete, podendo esse algo ser preenchido com
Direitos de diferente natureza, consisténcia ou grau de exigibilidade™*.

Esta correlativamente relacionado ao dever, posto que o Direito subjetivo &,
necessariamente, um Direito a uma conduta externa, o0 que permite compreender que o Direito
subjetivo pressupde o dever juridico de outrem.

O Direito subjetivo pode ser compreendido como vontade — num poder ou num efeito
— conferida pela ordem juridica e “é sempre uma expressao da vontade, entendido esse termo,
a principio, de maneira empirica, como uma faculdade psicologica. O homem sabe, quer e
age. Enquanto o homem quer e age, ele se situa variavelmente no ambito de regras de Direito.

O Direito subjetivo, portanto, € a vontade juridicamente protegida’*.

4 RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual de Direitos fundamentais e de Direitos humanos. Lisboa: Quid
Juris, 2021, p. 31.

4 NOVAIS, Jorge Reis — As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Lisboa: AAFLD, 2021, p. 102.

4 REALE, Miguel — Liges preliminares de Direito, p. 251.
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Pode em outra classificagdo doutrinaria ser compreendido de forma objetivista,
sustentada por Rudolf Von lhering, consistente na “protecdo, pelo ordenamento juridico, de
um interesse, de um bem, de uma utilidade, ou de um fim4,

Uma terceira corrente estabelece uma solugdo eclética, consignando que o Direito
subjetivo “é o interesse protegido que da a alguém a possibilidade de agir. E, portanto, o
interesse protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer™'.

A quarta corrente defende que o Direito subjetivo deve ser compreendido como uma
expressao do dever juridico, decorrente de uma regra de Direito. Reconhece haver uma
faculdade enquanto dependente da sua acdo — vontade — para fazer aplicar a norma de coagéo
e considera o Direito subjetivo ndo mais que uma modalidade do Direito objetivo.

Miguel Reale conceituou o Direito subjetivo como sO existente “quando a situacéo
subjetiva implica a possibilidade de uma pretenséo, unida a exigibilidade de uma prestagéo ou
de um ato de outrem”, de forma que “o Direito subjetivo € a possibilidade de exigir-se, de
maneira garantida, aquilo que as normas de Direito atribuem a alguém como proprio”,

Esse conceito privilegia a teoria tridimensional, calcada na relacdo fato-valor-norma,
que busca trabalhar como esséncia do Direito a realizabilidade garantida, pelo que aqueles
Direitos que nao se convertem em realidade, ou seja, que ndo tém concretizacdo na vida dos
individuos é mera aparéncia de Direito* ou deveras simbélica®.

E evidente que o exercicio do Direito subjetivo exige capacidade juridica, legitimacéo
e uma atuacdo dentro dos limites. Esses limites equivalem a uma proibicdo de excesso ou a
conter eventual pretensdo de abuso, isto €, aquele que exerce um Direito de maneira anormal
em comparacdo com o modo de exercicio habitual do Direito, ou para além do que lhe
permite a norma. Também sdo um limite aquelas situac6es que se nominam de fraude a lei, ou
seja, em que o individuo pratica uma conduta aparentemente licita, mas que produz um
resultado contrario ao ordenamento juridico.

Esses limites implicam também reconhecer que o titular dos Direitos subjetivos detém
a prerrogativa ou possibilidade de modificacdo do Direito subjetivo, dentro dos limites que o

ordenamento juridico permitir.

46 RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual de Direitos fundamentais e de Direitos humanos, p. 31.
47 REALE, Miguel — Liges preliminares de Direito, p. 255.

48 bid., p. 259-260.

49 Expressdo utilizada por Miguel Reale.

50 Expressdo utilizada por Marcelo Neves.
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Pode ser alterado o sujeito, classificado como modificacdo subjetiva — aquela em que
os individuos que fazem da relacdo Direito-dever subjetivo altera por outro. Dessa forma,
ocorre a substituicdo do antigo titular do Direito-dever pelo novo, mantendo-se inalterado o
objetivo e o conteudo do Direito subjetivo, isto porque hd uma aquisi¢do derivativa ou
translativa desse Direito ou dever subjetivo.

Tais modificagdes do titular do Direito subjetivo podem ser parciais ou universais,
sendo exemplo classico da modificacdo universal a sucessao por falecimento — a heranca; é
indiscutivel que as modificacGes de sujeito podem ser onerosas e gratuitas, sem que isso traga
qualquer impacto ao Direito subjetivo.

Pode-se, da mesma forma, alterar quantitativa ou qualitativamente o objeto do Direito
subjetivo, em que se exige uma continuidade da situagdo juridica, permanecendo, portanto,
inalterados os sujeitos, e a prépria relacdo juridica consistente no Direito-dever, ou
beneficiario-obrigado.

O ordenamento juridico permite também que o titular abdique do seu Direito;
entretanto, hd varios Direitos que, por sua natureza, ndo podem ser renunciados, na sua
maioria inerentes a pessoa humana.>!

Uma ultima possibilidade de modificacdo € quanto ao sentido ou compreensdo do
objeto do Direito subjetivo. Essa alteracdo, conhecida na doutrina como vicissitude, € um
processo que pode ser formal ou informal do Direito subjetivo.

A alteracdo formal se da no ordenamento juridico, por meio de processo proprio em
gue a norma seja implementada, alterada, revogada ou até repristinada. Ja a modificacéo
informal é aquela para além do texto do ordenamento juridico; portanto, esta na sua forma de
compreender, ou seja, € inerente ao seu significado, sentido ou alcance.

Esse tipo de modificacdo decorre da concecdo da realizabilidade garantida do
ordenamento juridico e pode decorrer da abertura dindmica de determinados Direitos, por
meio do tempo e de evolucdo social, como forma de se adaptar as circunstancias ou até

mesmo socorrer as exigéncias de solucdo de problemas que podem nascer, inclusive, da sua

1 Ha que se consignar certa controvérsia quanto a “rendincia” a vida nos casos de eutanasia. Parte da doutrina
entende que ndo se trata propriamente de uma rendncia, mas, sim, de opcdo por outro Direito, 0 da morte
digna, ja que 0 que se assegura seria uma vida digna, e em determinadas situagdes pode o titular desse Direito
entender que nao se faz mais a condicdo ou qualificadora “digna”.
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prépria aplicacdo. Isso se faz pelo inelutavel da vida juridica, imposta pela tensdo com a
realidade e pela necessidade de efetividade que as tem de marcar.>

1.1.4 Direito objetivo: a norma juridica

O Direito objetivo é o Direito sob o ponto de vista das normas juridicas, que se
encontra inserta em um contexto normativo mais amplo: o ordenamento juridico.>® Portanto,
ha que se reconhecer, desde logo, que aquelas férmulas ou preceitos que passam do mundo de
valores para regerem a organizagdo da vida em sociedade sdo denominadas de normas
juridicas, as quais ttm como objetivo a persecucdo do bem comum, cuja realizacdo exige o
caracter coercitivo que o Direito proporciona.

Ha uma distingdo cléssica na teoria do Direito que divide as normas juridicas em
imperativas e em dispositivas. As imperativas sdo ordens inevitaveis e, portanto, de
cumprimento obrigatorio. As dispositivas sa0 uma espécie de proposta normativa por meio da
qual o individuo opta em usar ou nao usar.

As normas juridicas sdo hipotéticas, pois “prefiguram, desse modo, uma situacao
virtual, uma situacdo que pode, ou ndo, ocorrer”; tém estrutura dual em que “de um lado,
enquanto antecedente, recorta-se a previsao, a descricdo de uma situacdo fatica. De outro lado,
como consequente, desenha-se a estatuicdo, o efeito juridico da verificagdo dessa previsdo”.
Gozam de generalidade “ao tempo da respectiva elaboracdo, dos destinatarios aos quais serdo
aplicadas” e sdo, ainda, abstratas pela “insusceptibilidade de identificacdo, ao tempo da
respectiva elaboracéo, das situag@es juridicas que serdo chamadas a regular’>4,

A norma juridica, para que integre o ordenamento juridico, precisa obedecer a critérios
especificos para sua criacdo, assim como as condi¢des fixadas no proprio sistema juridico.

A questdo € perquirir se norma juridica é s6 aquela produzida pelo legislativo e,
portanto, o conceito de norma € identificado como lei®®, ou a recusa do pressuposto do
monopolio estatal do Direito faz com que a norma juridica adquira outro sentido, o de forma

universal de expressdo do Direito, o que permite entender que “a lei, o contrato, a

%2 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constituicdo e
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica, 2016. Vol. 1, p. 154.

%3 As normas nunca existem sos.

% RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introducdo ao Direito: interno e internacional, p. 192-193.

% Escola da Exegese francesa.
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jurisprudéncia, a sentenga, a instru¢do normativa, [...] também o costume criado pelos grupos
sociais, sdo espécies diferentes do mesmo género, todos denominados ‘norma juridica’”*°®.

Santi Romano® aponta que é evidente que, se queremos definir um ordenamento
juridico na sua totalidade, ndo se pode considerar apenas as normas que o compdem, sendo
necessario analisar a nota caracteristica desse conjunto. Isso porque o ordenamento juridico
ndo pode se resumir, em exclusivo, ao elemento normativo, uma vez que toda realidade
normativa engloba também uma relagéo entre Estado, Direito e sociedade.

Defende Santi Romano que é necessario estabelecer uma relacdo entre o conceito de
Direito e o conceito de sociedade de maneira reciproca e complementar. Nele deve conter
uma ideia de ordem social, que exclui qualquer elemento que possa ndo prover da forca
ordenada — coacdo juridica. Devem, portanto, ser afastadas a arbitrariedade e a forga material.

Ha que se considerar que as normas juridicas se encontram relacionadas em um
sistema, dentro de um conjunto homogéneo, portanto ndo fragmentado, que é coerente,
racional e sistematico; ndo surgem do nada; sdo produzidas por meio de fontes do Direito que
podem originar-se tanto por forcas sociais que a produzem quanto pelos fatos normativos que
promulgam normas juridicas.

As fontes do Direito podem ser materiais ou formais. Material é a que faz referéncia a
todos os fatos ou elementos que contribuem para fixar o contetdo da norma juridica. A
formal, as vontades que intervém na criacdo das normas positivas € nos meios em que se
exterioriza o Direito. Classicamente sdo fontes do Direito: Constitui¢do, principios gerais de
Direito, lei, regulamento, tratado internacional, jurisprudéncia, doutrina e costumes.

Estabelecer uma hierarquia das fontes do Direito depende, antes de tudo, do
reconhecimento tanto das forcas sociais que se impdem quanto das concecdes juridicas que
prevalecem. Isso implica que para os absolutamente positivistas, que reconhecem a
supremacia absoluta da norma escrita, as fontes do Direito sdo meras fontes de conhecimento;
sdo, portanto, subsidiarias.

N&o compBe o0 nosso entendimento a limitacdo de norma juridica, como o restrito
conjunto de normas escritas. Reconhecemos a existéncia de normas nao escritas que sao
derivadas das fontes do Direito, como o costume. Tércio Sampaio Ferraz Junior explica que

as normas nao escritas oriundas do costume, “ou seja, do poder decisorio anénimo do povo,

% ADEODATO, Jodo Mauricio — Uma teoria retérica da norma juridica e do Direito subjetivo. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 172.
5" ROMANO, Santi — Ordenamento juridico. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2008.
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surgem de um procedimento difuso, que ndo se reduz a um ato basico, como é a promulgacé&o.
Um costume néo se promulga: ele se cria, se forma, se impde sem que neste processo se possa
localizar um ato sancionador”®®,

A existéncia de normas ndo escritas®® pode ser compreendida também como uma
completude de autointegragdo (recurso a fontes diversas dentro do mesmo ordenamento),
conforme afirma Norberto Bobbio.®

A questéo da validade da norma néo escrita se encontra dividida em ao menos duas
correntes: uma que segue a visdo Kelseniana — que defende estar a validade condicionada pela
sua ndo incompatibilidade com normas superiores®® — e outra na efetividade do poder®?,
temperando o rigor Kelseniano “com a pretensdo de nédo se distanciar da realidade, ja que ¢
necessario admitir que o Direito existe apenas se, aléem de valido, for, ao menos em certa
medida, eficaz”%.

No essencial ao presente estudo, ha que se consignar que a Constituicdo € a norma
fundante de um Estado. Pode-se conceituar Constituicdo como um conjunto de regras que tém
como ponto de partida o respeito aos Direitos fundamentais/humanos, norteando a forma de
Governo, a aquisicdo e o exercicio do poder e estabelecendo todos os limites de seu agir e da
propria  liberdade, que, promulgados sob a génese do Constitucionalismo
Contemporaneo/Neoconstitucionalismo, evocam o principio democratico ndo por uma teoria
em abstrato, mas sim amparada em uma realidade histdérica, na medida e forma que lhe
empresta a Constituicdo material e os elementos de memdria que as compdem.

Os costumes, por sua natureza, nem sempre estdo postos, mas sempre pressupostos,
exigindo uma busca maior do que aparece no texto legal. Luciene Dal Ri explica que “A
nocdo de costume juridico para a Europa continental deriva de forma clara da tradi¢éo
jusromanista e da sua manutencdo em periodo medieval. Nesse contexto, o costume tinha uma
relevancia fundamental, sendo considerado uma das fontes primarias do Direito. O status do

costume no regime das fontes do Direito sofreu, porém, forte variacdo, com o renascimento e

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio — Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Séo
Paulo: Atlas, 1994, p. 240.

%9 Parte da doutrina utiliza a nomenclatura normas implicitas.

80 BOBBIO, Norberto — Teoria da norma juridica, p. 148.

61 GUASTINI, Riccardo — Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 280.

62 TREVIJANO, Pedro Jose Gonzales — La costumbre en derecho constitucional. Madrid: Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1989, p. 381.

8 LISBOA, Carolina Cardoso Guimardes — Normas constitucionais néo escritas. Sdo Paulo: Almedina, 2014,
p. 50.
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a afirmacdo da pretensdo monista do modelo Estado-nacdo. A partir do século XVIII, em
especial, nos sistemas juridicos europeus continentais, denominados de Civil Law, observa-se
com facilidade a afirmacdo do Estado de Direito e consequentemente 0 avanco e a
sobreposicdo da lei em relagdo ao costume, em todos os ramos do Direito”54,

O costume prescinde de qualquer fundamento volitivo ou racional. E um ato
sociolégico de dever-ser objetivado por forca da referéncia direta, imanente a dindmica
estrutural de cada sociedade.®

Considerando o costume como “A regra de conduta criada espontaneamente pela
consciéncia comum do povo, que a observa por modo constante e uniforme e sob a convicgao
de corresponder a uma necessidade juridica®, ha que se reconhecer que se trata de uma fonte
com grande legitimidade democratica ja que provém diretamente dos cidados.®’

Certo que “Os homens em conjunto seriam diretamente os agentes produtores de sua
Histdria e de seu Direito, conforme as mudancas qualitativas sofridas no interior de suas
estruturas sociais, operadas de acordo com a variagdo espacial e temporal de suas condicdes.
Se a vontade é individual, tem sua origem na livre disposi¢do animica egoistica e monéadica, o
costume, em suas variedades e multiplicidade da constancia do inconstante € coletivo, proprio
de toda e qualquer sociedade estavelmente instavel %8,

O costume de natureza constitucional, ou simplesmente nominados de costumes
constitucionais, coincidem com praticas consuetudinarias que versem a respeito dos valores,
regras, principios ou normas materialmente constitucionais. Nesse sentido, “o fundamento
primeiro da existéncia do costume constitucional encontra-se no proprio poder constituinte
que, dotado do caracter de permanente, ndo se esgota em sua obra — a Constituicdo — mas
conserva-se latente, quando expressamente previsto, sob a forma do poder de reforma
constitucional. Por outro lado, continua latente também, de modo ndo previsto e nao
organizado no chamado poder constituinte difuso, invisivel, que intervém quando necessario

para preencher lacunas ou interpretar disposi¢cBes constitucionais obscuras. Esse poder

% DAL RI, Luciene — O costume como fonte do Direito: entre o constitucional e o internacional. In DAL RI,
Luciene [et al.] — Constitucionalismo como elemento para a producéo do Direito. Itajai: Univali, 2016. p.
166-182. Vol. 1, p. 166.

8 GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella — Direito internacional publico contemporaneo: fundagdes
politicas: Vontade, Razdo, Costume. Curitiba: Jurud, 2015, p. 86.

% RAO, Vicente — O Direito e a vida dos Direitos. S&o Paulo: Max Limonad, 1952, p. 287.

87 FARRAJOTA, Joana — Fontes do Direito. In ROSARIO, Pedro Trovéo do [et al.] — Introdug&o ao Direito.
Coimbra: Almedina, 2017. p. 225-274, p. 271.

% GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella — Direito internacional publico contemporaneo: fundagdes
politicas: Vontade, Razdo, Costume. Curitiba: Jurud, 2015, p. 88.
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constituinte difuso é atuado pelos érgdos constitucionais que tém competéncia para aplicar
normas constitucionais e, que, mesmo diante da obscuridade do texto, precisam interpreta-lo
para dar-lhe aplicacdo”®°.

Note-se que o costume ndo exige nem previsdo escrita, tampouco ratificagdo por
quaisquer atos escritos’®, mas, “ao invés do que ocorre frequentemente com 0s atos escritos,
elaborados por Orgdos representativos, nos atos nao escritos costumeiros de elaboragdo
comunitaria, a validade, a legitimidade, a eficicia e a efetividade encontram-se
permanentemente presentes”’?.

A doutrina tem diferenciado o costume em trés classes em relacdo aos atos escritos:
secundum constitutionem, que, na realidade, € um critério de interpretacdo da Constituicéo,
que implica na consonancia costume-Constituicdo, de maneira que ndo podem ser
considerados separados; praeter constitutionem, que tem fungcdo de complementar a
Constituicdo assumindo uma funcédo integrativa; contra constitutionem que, contrariando a
Constituicdo, faz “emergir uma funcdo revogadora de comandos escritos existentes e,

simultaneamente, criativa de comandos alternativos subsequente”’2.
1.1.5 Direito constitucional

O Direito constitucional, como espinha dorsal da organizagédo politica e legal de um
Estado, reflete e molda a evolucdo da sociedade em seus aspetos mais fundamentais. Esse
campo do Direito ndo apenas regula a relacdo entre o Estado e seus cidaddos, mas também
delineia a estrutura de poder e os Direitos fundamentais, desempenhando um papel crucial no
estabelecimento e manutencdo da ordem democratica.

Cristina Queiroz” aborda o Direito constitucional sob uma perspetiva de analise da
rigidez constitucional. Ela defende que a rigidez ndo é uma caracteristica absoluta, mas varia
de acordo com a suscetibilidade de alteraces no texto constitucional. Esse ponto de vista é

crucial para entender como diferentes sociedades adaptam suas leis fundamentais as

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutag@es inconstitucionais. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1986, p. 184.

0 RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introducdo ao Direito: interno e internacional, p. 169.

T 1bid., p. 169.

2 bid., p. 171.

Importante consignar que o autor utiliza o termo contra legem.

3 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democratico e constitucional.
Coimbra: Coimbra, 2009; id. — Poder constituinte, democracia e Direitos fundamentais: uma via
constitucional para a Europa? Coimbra: Almedina, 2013; id. — Justica constitucional. Lisboa: Petrony,
2017.
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mudancas dos paradigmas sociais e politicos, sustentando que a flexibilidade controlada pode
ser necesséria para a resiliéncia constitucional em tempos de rapida transformacéo social.

Carlos Ayres Britto™ é reconhecido por sua visdo poética e filosofica do Direito
constitucional, em especial no que concerne a dignidade da pessoa humana e aos Direitos
fundamentais. Em suas obras, Ayres Britto enfatiza que a Constituicdo deve ser vista como
um “poema normativo”, onde cada artigo, secdo e clausula contribui para a sinfonia maior dos
principios democraticos e humanitarios. Essa abordagem reforca a necessidade de
interpretacdo e aplicagdo das leis de forma que respeitem o nucleo essencial dos Direitos
humanos, promovendo uma sociedade mais justa e igualitéria.

O Direito constitucional, na visdo de J. J. Gomes Canotilho™, ¢é visto como a ciéncia
das normas fundamentais que estruturam os elementos constitutivos do Estado e garantem os
Direitos fundamentais. O autor enfatiza a importancia do “Estado de Direito Democratico”,
onde a Constituicdo ndo serve apenas como um mecanismo de limitagdo do poder, mas
também como um instrumento de promoc¢do da democracia e da justica social. Canotilho
defende o principio da “constitucionalidade”, que propde uma leitura normativa da
Constituicdo, que é dinamica e adaptativa, permitindo que ela responda de maneira eficaz as
necessidades sociais em constante mudanca e aos desafios emergentes.

Luis Roberto Barroso’® ¢ um defensor da ideia de que o Direito constitucional deve ser
um vetor de transformacéo social. Em seus trabalhos, ele explora a tenséo entre a conservacao
das tradicdes juridicas e a necessidade de reformas para atender as demandas contemporaneas.
Barroso defende que as cortes constitucionais tém um papel proativo na defesa dos valores
democraticos, agindo, com frequéncia, como agentes de mudanca social e garantindo que as

vozes e 0s Direitos das minorias sejam protegidos no contexto mais amplo da justica social.

74 BRITTO, Carlos Ayres — Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003; id. — O humanismo como
categoria constitucional. 1.2 ed., 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2012.

S CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed., 19.2 reimp.
Coimbra: Almedina, 2018; id. — Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra, 2001; id. -
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva; Almedina, 2013; id. — “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.2 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, 2017.

® BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 5.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; id. - BARROSO, Luis
Roberto — Curso de Direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do
novo modelo. 7.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018; id. — O controle de constitucionalidade no Direito
brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019.
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Para Luis Barbosa Rodrigues’’, o Direito constitucional ¢ uma ordem normativa que
se caracteriza por sua decisdo, coercibilidade e imperatividade. Ele v& a Constituicdo como
uma estrutura hierarquicamente superior que define a organizacdo fundamental do Estado e
assegura a protecdo dos Direitos e liberdades fundamentais. Rodrigues destaca a necessidade
de uma abordagem interdisciplinar para compreender o Direito constitucional, integrando
perspetivas socioldgicas e filosoéficas para captar de modo pleno seu caracter dindmico e sua
capacidade de moldar a ordem social.

A teoria de Aharon Barak’® sobre o Direito constitucional estd demasiado enraizada no
conceito de judicidrio ativo. Barak defende que os tribunais tém um papel essencial na
manutencdo da integridade da Constituicdo, interpretando-a de maneira a promover os valores
democraticos e os Direitos humanos. Ele também argumenta que a Constituicdo é um
documento vivo, que deve ser interpretado de forma a refletir as mudancgas sociais e 0S
valores contemporaneos, garantindo que as liberdades fundamentais sejam de fato protegidas
e promovidas.

Pedro Trovdo do Rosario’, contribuindo de modo significativo para a literatura
juridica, foca em questdes relacionadas a governanca global e ao impacto das organizagdes
internacionais nas Constituicbes nacionais. Ele argumenta que a globalizagdo e a
interdependéncia crescente dos Estados requerem uma reconsideracdo dos principios
constitucionais tradicionais, em especial no tocante a soberania e a autodeterminacéo. Rosario
sugere que o Direito constitucional deve evoluir para abracar uma perspetiva mais
cosmopolita, facilitando a cooperacdo internacional e o respeito mutuo entre nacdes.

Para Peter Haberle®®, o Direito constitucional é um processo participativo em que
diferentes atores sociais contribuem para a interpretacdo da Constitui¢do, refletindo uma

diversidade de perspetivas e experiéncias. Essa abordagem enfatiza a democracia deliberativa

" RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introducédo ao Direito: interno e internacional; id. — LicGes de Direito
Constitucional Patrio. Lisboa: Quid Juris, 2022; id. — Manual de Direitos fundamentais e de Direitos
humanos; id. — Introdug¢do ao Direito: interno e internacional.

8 BARAK, Aharon — Proporcionalidad: los derechos fundamentales y sus restricciones. Lima: Palestra,
2017.

™ ROSARIO, Pedro Trovdo do; RI, Luciene Dal; HAMMERSCHMIDT, Denise — Direito constitucional luso
e brasileiro na contemporaneidade. Porto: Jurua Editorial, 2018; ROSARIO, Pedro Trovdo do [et al.] —
Introducdo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2017; ROSARIO, Pedro Trovdo do — A democracia
semidirecta em Portugal. Madrid: Editorial Universitas, 2013.

8 HABERLE, Peter — El estado constitucional. 2.2 ed. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2018; id. - HABERLE, Peter — Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo: contribuicdo para a interpretacédo pluralista e procedimental da constitui¢cdo. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002; id. — Tiempo y Constitucion. Ambito publico y jurisdiccion
constitucional. Lima: Palestra Editores, 2017; id. — Tiempo y Constitucion. Lima: Palestra Editores, 2017.
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e a inclusdo, considerando a interpretacdo constitucional como uma atividade coletiva que
molda o entendimento e a aplicacédo da lei.

O Direito constitucional, por meio das visGes de Queiroz, Britto, Rosario, Barroso,
Canotilho, Barbosa Rodrigues, Aharon Barak, Peter Héberle, entre outros, que permeiam a
tese, sdo apresentadas como um campo dindmico e essencialmente conectado com as
necessidades e desafios da sociedade moderna.

Cada um desses autores traz uma visao Unica e inovadora que enriquece esse campo,
mostrando como ele pode ser usado para equilibrar com eficacia a governanca, os Direitos e
as responsabilidades em um mundo em constante evolug&o.

Essas perspetivas sublinham a importancia de um Direito constitucional que seja ao
mesmo tempo robusto e recetivo, capaz de proteger os Direitos individuais enquanto promove
0 bem comum. Eles destacam a interacdo entre rigidez e flexibilidade, a importancia dos
Direitos humanos, a necessidade de adaptacédo global e o potencial de reformas progressistas,
enfatizando a necessidade de um Direito constitucional que responda de maneira eficaz as
demandas contemporaneas e preserve a integridade democratica.

O Direito constitucional, conforme investigado no decorrer da presente tese,
transcende o texto escrito para incorporar uma série de praticas, costumes e movimentos
sociais que refletem e moldam a realidade politica e social. Este campo juridico, embora
fundamentado em documentos historicos e estruturas legais, € continuamente redefinido e
reinterpretado por meio das interaces dinamicas entre a sociedade e o Estado.

Central a pesquisa € a concecdo de que as vicissitudes constitucionais, em especial
aquelas geradas por costumes e movimentos sociais, desempenham um papel fundamental
tanto na consolidacdo quanto na erosdo da estrutura constitucional. Ao longo da vida de uma
Constituicdo escrita, é imperativo reconhecer como essas vicissitudes refletem ndo apenas o
aspeto democratico inerente ao ordenamento juridico, mas também podem representar uma
desvinculacdo dos fundamentos democréaticos das Constituicdes contemporaneas do Brasil e
de Portugal.

Os movimentos sociais, em particular, sdo vistos como expressdes legitimas de
desobediéncia civil e resisténcia democratica, fundamentais para a evolucdo das normas
constitucionais. Eles instigam um didlogo necessario entre a lei escrita e as realidades vivas
da sociedade, induzindo mudangas que, por vezes, sao fundamentais para a adaptacéo da lei

aos novos paradigmas sociais e politicos.
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A tese defende que a relacdo entre costumes e Constituicdo escrita € complexa e
multifacetada, exigindo um monitoramento atento para assegurar que as mudangas induzidas
pelos costumes e movimentos sociais contribuam positivamente para a evolugdo democrética,
e ndo para a desconstitucionalizagdo. Este estudo procura enfatizar a importancia de uma
abordagem equilibrada que respeite os fundamentos da Constituicdo escrita enquanto
incorpora de modo flexivel as mudancas sociais emergentes.

Portanto, a visdo que defendemos ao longo da tese é que o Direito constitucional deve
ser entendido como um campo dindmico que ndo apenas responde a letra da lei, mas também
as exigéncias e desafios impostos pela realidade social em constante mudanca. As
ConstituicGes ndo sdo apenas documentos estaticos, mas entidades vivas que devem refletir as
aspiracdes e valores da sociedade que regem. Esse reconhecimento da Constituicdo como um
documento vivo é crucial para promover uma verdadeira democracia participativa, em que a

lei é tanto moldada pela realidade social e politica quanto moldadora dela.
1.1.6 Interpretacdo, argumentacao e integracdo de normas

O poeta Carlos Drummond de Andrade consignou que “a lei estabelecida para dirimir
o primeiro conflito foi interpretada de duas maneiras, e gerou um novo conflito”®. Isso ocorre
porque ha diversos sentidos que podem ser extraidos de uma norma: “existe uma tarefa
indispensavel em relacdo a cada norma juridica: a de averiguar de que forma nela se traduz a
ordem de valores que ela apenas revela ou manifesta”®?,

Chamamos essa tarefa de interpretacio de normas®®®* — que é o trabalho de indagagio
do verdadeiro sentido e alcance das normas juridicas. Trata-se de um processo complexo,
porgue “exige um conhecimento profundo do ordenamento juridico. Para além disso, porque
postula intuicdo juridica. Finalmente, porque a complexidade social hodierna tem implicagdes

na técnica juridica”®.

8 ANDRADE, Carlos Drummond de — O avesso das coisas: aforismos [Em linha]. Sdo Paulo: Record, 1990.
Disponivel em: https:/livrogratuitosja.com/wp-content/uploads/2021/02/Carlos-Drummond-de-Andrade-O-
Avesso-das-Coisas-1.pdf. [Consult. em 02-10-2022].

8 HESPANHA, Antdénio Manuel — O caleidoscopio do Direito: O Direito e a Justica nos dias e no mundo
de hoje, p. 531.

8 A doutrina também nomina de interpretacdo juridica, interpretacdo do Direito, interpretacdo da lei,
interpretacdo de atos normativos.

8  Adotamos essa nomenclatura para evitar qualquer confusdo no sentido de que a interpretacéo juridica é
primordialmente realizada pelos tribunais para a aplicagdo do Direito no conflito judicial. E que para nds a
norma pode e deve ser interpretada por seus destinatarios independente da existéncia de um conflito judicial.

8 RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introdugdo ao Direito: interno e internacional, p. 199.
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Importa esclarecer que a interpretacdo ndo tem como objeto propriamente o
significado da expressdo, mas sim a normatividade da norma juridica, naquilo que a constitui
e oferece a sociedade; portanto, a interpretacdo de normas deve ser a norma enquanto norma,
N0 0 seu texto enquanto expresso.®

A interpretacdo de normas pode ser entendida em um sentido estrito, no qual a busca
pela atribuicdo de significados ou de compreensdo de uma norma apenas pode ocorrer quando
0 texto apresente divida, seja dubio ou obscuro, de forma que néo haveria o que interpretar se
o texto for claro. Esse modo de interpretacdo langca a sombra a vontade da norma, e esta muito
ligado a ideia de que as palavras tém um significado proprio.

Em sentido amplo (lato), a interpretacdo de normas € empregada para atribuir
significado a norma, independentemente de duvidas ou controversias. TéEm a compreensao de
que conferir significado a uma norma sempre requer valoragdes, escolhas e decisfes. Nega
que as palavras tém apenas o significado atribuido por quem fez a norma, portanto reconhece
que o significado é mutavel.

A interpretacdo pode se dar também em sentido global®’, quando “ndo se trata s6 no
desenvolvimento judicial do Direito de colmatar lacunas da lei, mas da adopcdo e
conformacdo ulterior de novas ideias juridicas que, em todo o caso, se tinham insinuado na
propria lei, e cuja realizacdo pela jurisprudéncia dos tribunais vai para além do plano
originario da lei e o modifica em maior ou menor grau. Compreende-se que também um tal
desenvolvimento do Direito «superador da lei» s6 deva ter lugar em consonancia com 0s
principios directivos da ordem juridica no seu conjunto; mais: muitas vezes serd motivado
precisamente pela aspiracdo a fazer valer estes principios em maior escala do que aconteceu
na lei” 88

Ha trés formas de interpretacdo: a auténtica ou legal, que é “a realizada pelo proprio
orgdo que elabora os atos nos quais se contém as normas, ou por um orgao hierarquicamente
equivalente, ou por um 6rgdo hierarquicamente superior”®®; a jurisdicional é a feita pelos
tribunais enquanto 6rgdo de aplicacdo do Direito no seu mister de resolucdo de conflitos
judiciais; a doutrinaria é aquela realizada por juristas, professores, advogados e pelas demais

pessoas e, em tese, ndo dispde de qualquer caracter vinculativo.

8 CASTANHEIRA NEVES, Antonio — Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra,
1993, p. 140.

87 Karl Larenz considera a interpretacdo global como um método de desenvolvimento do Direito.

8 |LARENZ, Karl — Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 519.

8 RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introdugdo ao Direito: interno e internacional, p. 200.
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Em termos de proposito, tem-se classificado como objetivista a interpretagdo que
busca o sentido derivado da vontade ou inten¢do da norma juridica e subjetivista que perquire
o0 sentido derivado da vontade ou inten¢do do produtor da norma juridica; atualista, aquela
interpretacdo que busca o atual sentido da norma, permitindo, assim, uma adaptacdo e
consequente perenidade da norma juridica; considera-se como historicista aquela que perquire
0 sentido da norma juridica no momento da sua criagao.

Quanto aos resultados da interpretacdo, adotamos a classificacdo realizada por Jodo
Baptista Machado®, que apesenta as seguintes modalidades: declarativa, extensiva, restritiva,
revogatdria ou ab-rogante, enunciativa.

A declarativa é aquela que se limita a escolher um dos sentidos que a norma direta
comporta. A extensiva considera que a letra da norma se encontra aquém do espirito da lei, de
forma que alarga ou estende o texto da norma. A restritiva, ao contrario da extensiva,
pressupde que o autor da norma juridica adotou um texto que atrai¢coa seu pensamento, ja que
diz mais do que em realidade pretendia dizer. A revogatoria é aquela que sacrifica a norma
juridica ou parte dela; ocorre quando nédo € possivel realizar qualquer interpretacao corretiva.
Enunciativa é a interpretacdo que infere aquilo que estd contido virtualmente na norma
juridica e pode se valer dos seguintes tipos de argumento: “a maiori ad minus” a lei permite o
mais e também permite 0 menos; “a minori ad maius” a lei proibe o menos também proibe o
mais; “a contrario” é exce¢do para certos casos, “em que ha um principio-regra de sentido
oposto para os casos ndo abrangidos pela norma excepcional. Assim, a partir de uma norma
excepcional, deduz-se a contrario que os casos gque ela ndo contempla na sua hipdtese seguem
um regime oposto, que sera o regime-regra’?.

Sdo diversas as teorias hermenéuticas de interpretacdo, contudo, ao que € central no
presente estudo, abordaremos de forma sucinta a interpretacdo conforme a Constituicdo, ja
que essa forma entendida “em sentido amplo, pode, a0 menos em teoria, operar também ao
nivel do desenvolvimento auténomo do Direito™2.

“Filia-se ao género das técnicas decisorias intermedidrias, porquanto seu uSoO
pressupde e orienta-se pela funcdo primordial de afastar a producdo de resultados

inconstitucionais. Para assim fazé-lo, a interpretacdo conforme a Constituicdo se vale da

% MACHADO, Jodo Baptista — Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador, p. 185-188.

%1 1bid., p. 187.

92 MEDEIROS, Rui — A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica, 1999, p. 289.
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diferenca entre texto e norma, nisso compreendidas distingfes correlatas, como disposic¢ao e
norma, texto legislativo e programa normativo etc. Pressuposto hermenéutico este que, de
resto, fundamenta técnicas decisorias intermediérias congéneres, como a declaracdo parcial
qualitativa de inconstitucionalidade®.

Nos casos em que sdo possiveis duas interpretacdes, hd de se optar por aquele que a
torna compativel com a Constituicdo, assim como procura afastar a producdo de resultados
extremos como a inconstitucionalidade, que revela uma forma de faléncia da norma juridica,
por isso a interpretacdo da norma conforme a Constitui¢do “mais do que um principio especial
conexo com a fiscalizagdo da constitucionalidade das normas legais, constitui, portanto, um
principio regra de aplicagdo da lei em geral”®.

Ha tempos a andlise constitucional ndo se resume mais a tdo somente apontar a
incompatibilidade com a Constituicio®™ e, portanto, expurgar a norma juridica
inconstitucional do ordenamento juridico. Atualmente, 0o que se exige, em especial da
jurisdicdo constitucional, € a feitura de funcBes positivas de recomposicao interpretativa e
integracdo normativa do ordenamento juridico, até pelo principio da conservacdo da norma
juridica.

Rui Medeiros conceitua a interpretacdo conforme a Constituicdo como uma obrigacéo
“do intérprete a tomar inclusivamente em consideracdo 0s principios constitucionais na tarefa
de interpretacdo de toda e qualquer norma infra-constitucional, material ou procedimental...
devendo tomar em consideracdo, ndo so as restantes disposi¢cdes da mesma lei, mas também
toda a ordem juridica. Isso significa que, além da conexdo horizontal, se deve também ter em
consideracédo a chamada conexéo vertical”.

Dessa forma, a interpretacdo de norma juridica deve perscrutar a razdo mais profunda
da disposicéo constitucional, afastando-se da frieza da lei, e aproximando-se, cada vez mais,
das ideias que informam a ordem constitucional, de forma a integrar a norma juridica no
tempo e na realidade da sociedade e de sua Constituicdo. Até porque “as normas
constitucionais, ja o sabemos, ndo se dirigem apenas ao legislador e ndo existe qualquer

espécie de Muro de Berlim entre a ordem constitucional e a ordem juridica em geral. A

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.524/DF. Relator: Gilmar
Mendes. Julgamento: 15-12-2020. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 06-04-2021, p. 32.

% MEDEIROS, Rui — A deciséo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade da lei, p. 289.

% Importa registrar que ha uma presuncéo relativa de constitucionalidade da norma juridica.

% 1bid., p. 295-296.
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tradicional dicotomia constitucionalidade/legalidade encontra-se hoje superada pela ‘ideia de
osmose constituicao/lei’”?’.

Riccardo Guastini®® traz contribuicBes relevantes para a compreensdo das dindmicas
entre interpretacdo e argumentacao juridica. Estabelecendo como essas duas préaticas, embora
com frequéncia entrelacadas no dia a dia do Direito, desempenham papéis distintos na analise
e aplicacdo das normas juridicas.

Como observado, a interpretacdo juridica é o processo pelo qual se busca determinar o
significado de uma norma legal. Este processo é intrinsecamente ligado ao texto da lei e
envolve a analise de sua linguagem, contexto e propdésitos. Os métodos de interpretacdo,
como gramatical, sistematico, teleoldgico e histérico, sdo empregados para extrair o sentido
das palavras e frases dentro do contexto mais amplo do ordenamento juridico.

De forma clara, o objetivo da interpretagcdo é estabelecer um entendimento claro do
que a lei diz e como ela se aplica a diferentes situacdes.

Por outro lado, a argumentacéo juridica envolve a construcdo de razfes que justificam
a escolha de uma determinada interpretacdo de uma norma em detrimento de outras possiveis.
A argumentacdo ndo busca apenas identificar o significado da lei, mas também fornecer uma
base racional e logica que suporte a aplicacdo da lei de uma maneira especifica. Isso inclui o
uso de principios legais, precedentes judiciais, costumes e consideracdes de justica e equidade
para persuadir juizes, advogados e partes envolvidas de que uma certa interpretacdo é a mais
adequada ou justa em um caso concreto.

Embora a interpretacdo e a argumentacdo estejam com frequéncia interconectadas,
Guastini®® destaca uma distingdo importante. A interpretacdo é um ato mais contido, focado
em discernir o significado do texto legal. Ja a argumentacdo € um exercicio mais expansivo,
que utiliza a interpretacdo como seu ponto de partida para entdo construir um caso
convincente em torno dessa interpretacdo escolhida.

A argumentacdo é, portanto, uma camada adicional que ndo apenas explica, mas

também defende por que uma interpretacdo particular deve prevalecer.

% MEDEIROS, Rui — A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei, p. 297.

% GUASTINI, Riccardo — Interpretar e argumentar. 3.2 reimp. Belo Horizonte: D"Placido, 2022.

% 1bid., p. 22, 239-272.
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A distincdo de Guastini tem implicacGes préticas significativas para a préatica juridica.
Ela sugere que os juristas devem ser meticulosos na separagcdo de suas atividades
interpretativas das argumentativas.

Isso implica uma necessidade de clareza na fundamentagdo das decisdes judiciais, em
que a interpretacdo deve ser bem delineada antes de ser defendida por meio da argumentacé&o.
Tal abordagem promove maior transparéncia e compreensibilidade nas decisdes judiciais,
permitindo que as partes e o publico entendam ndo s6 qual interpretacdo foi adotada, mas
também por que ela foi considerada a mais apropriada.

A integracdo de normas juridicas € um processo fundamental no Direito que visa
suprir as lacunas legislativas, ou seja, situacdes que nao foram expressamente previstas pelo
legislador.

Anténio Pedro A. Ferreira explica que, “Contrapondo a impossibilidade de o Direito
prever e regular todas as situacdes juridicamente relevantes, possivelmente decorrentes da
vivéncia social, com a impossibilidade consagrada no artigo 8.°, n.° 1 Cddigo Civil, de os
tribunais se absterem de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei (ou, sequer, alegando
duvida insanavel acerca dos factos em litigio, ou usualmente designado non liquet), resulta
evidente a necessidade de existirem mecanismos que permitam suprir as eventuais auséncias
de legislac&o do sistema juridico.”*%

Dessa forma, por meio da integracao, o aplicador do Direito busca solu¢des adequadas
e coerentes com o sistema juridico para resolver casos ndo contemplados de forma direta pela
legislacdo. Esse processo ndo so garante a aplicabilidade continua e efetiva do Direito, mas
também contribui para a sua evolucdo e adaptacdo as mudancas sociais e tecnologicas.

A analogia é uma técnica de integracdo gque consiste em aplicar a uma situacdo nao
regulamentada uma norma que regula casos semelhantes. O uso da analogia pressupde uma
similaridade essencial entre as situacdes, permitindo que se estenda a aplicacdo de uma norma
a casos analogos.

Ha dois tipos principais de analogia: analogia legis: aplica uma norma especifica de
um caso semelhante; analogia juris: aplica um principio geral extraido de um conjunto de

normas semelhantes.

100 FERREIRA, Anténio Pedro Azevedo — A determinagéo da solugo juridica. In ROSARIO, Pedro Trovdo do
[et al.] — Introducéo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2017. p. 275-324, p. 315.
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A analogia é essencial para manter a justica e a equidade no Direito, preenchendo
espacos que, se deixados vazios, poderiam levar a resultados injustos ou contraditorios.

Quando néo é possivel utilizar a analogia, recorre-se aos principios gerais do Direito.
Esses principios sdo alicerces do sistema juridico, refletindo valores fundamentais que
orientam a interpretacdo e a aplicacdo das normas. Os principios gerais do Direito funcionam
como verdadeiras diretrizes para a acdo juridica, preenchendo lacunas ao indicar solucdes
que, embora ndo especificadas, sdo consistentes com o espirito da legislacéo.

Os costumes representam praticas que, por serem reiteradas e consideradas
obrigatorias pela comunidade, assumem papel normativo. A integracdo por costumes ocorre
para suprir lacunas quando a lei se omite, ou até mesmo quando os costumes complementam a
lei ou a estas empregam outro sentido, conforme se evidenciara no decorrer da presente
pesquisa. A equidade é utilizada como metodo de integracdo em circunstancias em que a
aplicacdo rigida da lei levaria a um resultado percebido como injusto ou inadequado para o
caso concreto. Invocar a equidade permite ao juiz adaptar a decisdo as necessidades
especificas do caso, mantendo a deciséo justa e proporcional.

O Cddigo Civil Portugués, artigo 10.%, n.° 3, prevé que, “Na falta de caso anélogo, a
situacdo é resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar
dentro do espirito do sistema”.

Diogo Freitas do Amaral comenta que “essa formula tem, inegavelmente, vérias
vantagens: permite sempre encontrar uma solucdo juridica para qualquer caso omisso; vincula
a formulacéo da norma hipotética ao ‘espirito do sistema’ — o qual consta da Constituicdo, da
Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (CRP, art. 165, n. 2) e dos principios gerais de
Direito —; e, por ultimo, evita o casuismo intuitivo do juiz, ao ndo permitir a decisao livre do
intérprete, antes impondo-lhe a obrigacdo prévia de formular a norma hipotética, como se
fosse ele mesmo o legislador’?,

A integracdo de normas juridicas é vital para a continuidade e eficiéncia do sistema
legal. Ela permite que o Direito se adapte a situacGes novas e em constante mudanca sem a
necessidade de intervencdo legislativa imediata, facilitando a aplicacdo da justica de forma

adaptativa e responsiva as necessidades sociais.

101 AMARAL, Diogo Freitas do — Artigo 10° - Integragdo das lacunas da lei. In PRATA, Ana [et al.] — Cddigo
Civil Anotado. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 27-30. Vol. 1, p. 30, grifos do autor.
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Além disso, a integracdo contribui para a coesdo do sistema juridico, assegurando que
todas as situacfes possam ser resolvidas de maneira equitativa e conforme os principios e
espirito do sistema (constitucional) que regem a sociedade.

A integracdo de interpretagdo, argumentacdo e integracdo no Direito revela a
complexidade do pensamento juridico necessario para a aplicacao efetiva e justa da lei. Cada
elemento sustenta e enriquece os outros, criando um quadro juridico dindmico que se adapta
as necessidades sociais e evolugdes tecnoldgicas. Esse entendimento multifacetado é crucial
para juristas que buscam ndo apenas resolver casos concretos, mas também moldar a
aplicacdo futura da lei de maneiras justas e que atendem 0s objetivos e preceitos da
Constituicdo, em especial da dignidade humana e da construgdo de uma sociedade melhor.

1.2 TEORIA DAS CONSTITUICOES - FUNDAMENTACAO DAS
CONSTITUICOES

1.2.1 A Constituicdo como norma fundamental

E certo que nem sempre existiu uma nitida separacio entre Rei e Reino. A Idade
Média foi caracterizada “pela dispersdo do poder por corpos politicos-sociais autbnomos, em
que cada corpo gera 0 seu proprio ordenamento juridico”®?, Houve um longo periodo na
histéria mundial em que a sociedade transferia 0s seus poderes ao soberano.

O marco constitucional acontece em 1215, quando Jodo Sem Terra trava luta com 0s
bar@es e prelados, culminando com a assinatura da Magna Carta, composta por 63 artigos que
estabeleceram garantias e limitacfes a autoridade do Rei.

Em 1689, adentra ao mundo juridico o Bill of Rights, também na Inglaterra, podendo
se dizer que foi o primeiro documento que mais se aproxima do sentido atual de Constituicéo,
em especial porque limitava o poder do Rei por meio do parlamento, reforcando, portanto, o
principio da separacdo de poderes e definindo Direitos tidos como naturais e imprescritiveis,
entre eles a igualdade, liberdade, a propriedade, a seguranca e o Direito a resisténcia quanto a
opresséao.

A discussdo sobre a origem da primeira Constituicdo escrita é marcada por
divergéncias interessantes entre os historiadores do Direito. Enquanto alguns argumentam que

a Suécia foi pioneira nesse campo com a sua Constituicdo de 1720 (aqui corrigindo o ano de

102 vAZ, Manuel Afonso — O que é a Constituicdo hoje. 2.2 ed. Porto: Universidade Catdlica, 2015, p. 29.
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1722 para o mais preciso 1720), conhecida como o Regulamento de Governo (Instrument of
Government), que estabeleceu os fundamentos do sistema de governo sueco; outros apontam
para a Constituicdo dos Estados Unidos da América, promulgada em 1787, como a primeira
Constituicdo escrita a estabelecer um governo nacional, delineando uma estrutura federal de
governo e incorporando principios de separacdo de poderes e federalismo.

Contudo, um elemento com frequéncia subestimado nessa discussdo é a Constituicao
da Cdrsega de 1755. Sob a lideranca de Pasquale Paoli, a Corsega adotou uma Constituicdo
que ndo apenas estabelecia um governo democratico, mas também incorporava ideias
avancadas para a época, como o sufragio universal masculino, a separacdo de poderes e a
garantia de Direitos civis. Essa Constituicdo precedeu tanto a americana quanto a francesa,
servindo como exemplo notavel de pensamento constitucional no século XVIII.

Além disso, a Constituicdo da Franga de 1791, que se seguiu a americana, marca outro
marco importante, ao tentar consolidar os principios da Revolugdo Francesa em um
documento que definia os Direitos dos cidaddos e a organizacdo do poder politico. Essa
Constituicao reflete as tensdes e as aspiracdes de uma sociedade em transformacéo profunda,
procurando estabelecer um regime baseado na igualdade legal, na soberania nacional e na
divisdo de poderes.

Assim, ao considerar a historia das ConstituicGes escritas, € fundamental reconhecer a
diversidade e a riqueza dos experimentos constitucionais do século XVIII. A Constituicdo da
Corsega de 1755, em particular, merece destaque por sua natureza pioneira e pelas ideias
progressistas que anteciparam muitos dos conceitos que seriam consolidados nas
subsequentes Constituicfes dos Estados Unidos e da Franca. Esta abordagem mais ampla
permite uma apreciacdo mais rica do desenvolvimento do constitucionalismo, reconhecendo a
contribuicdo de diferentes contextos e tradicdes na evolucao do pensamento politico e juridico
moderno.

Na atualidade, tém-se que uma Constituicdo é “um divisor juridico de aguas; ou seja, a
primeira classificacdo que se faz sobre o Direito legislado é com os olhos postos na
Constituicdo, no sentido de que hd um Direito-Constituicdo e um Direito pos-
Constituicdo™®. E, portanto, uma lei fundamental, com aspetos mais profundos e

promulgacéo legislativa diferente de qualquer outa lei.

103 BRITTO, Carlos Ayres — Teoria da Constituigdo, p. 95.
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Seguindo o pensamento de Ferdinand Lassalle, para que uma lei seja fundamental é
necessario que ela “constitua — pois de outro modo ndo mereceria ser designada por
fundamental — o verdadeiro fundamento das outras leis; isto é, se realmente pretende ser
merecedora desse nome, devera informar e gerar outras leis comuns que nela se baseiam. A
lei fundamental, para sé-lo deverd, pois, actuar e irradiar por meio das leis comuns do
pais104,

Dessa forma, se as outras normas de um pais devem se basear nos termos de uma
Constituigdo, isso quer dizer que essa Constituicdo é uma lei fundamental. Mas ndo se tratard
apenas disso.

Para tanto, usa-se aqui 0 conceito de que normas sdo, grosso modo, regras a serem
seguidas por uma determinada sociedade, e a lei a forma escrita da norma que passou pelo
processo legislativo formal, além de abranger as san¢fes ao seu descumprimento.

Ser fundamental constitui na ideia de que é necessario que seja de uma determinada
forma, diferente das coisas que sdo casuais que acontecem a qualquer modo. Quando se trata,
por exemplo, das leis que nascem a partir de uma Constituicdo, é necessario que elas tenham
fundamento e sejam da forma necessaria de ser, de acordo com o que a Constituicdo dispde
que seja, nao podendo haver, ali, normas que ndo sigam a Constituicdo como fundamento ou
que surjam como mera casualidade.

Na teoria da Constituicdo, como outros fendmenos, ndo ha uma definicdo unitaria do
que € uma Constituicdo. Em primeiro momento, partindo de uma visdo simplesmente juridica,
a Constituicdo é uma norma juridica com forcga hierarquica superior as demais normas, 0 que,
de certa forma, se coaduna com a definicdo positivista de Hans Kelsen, em que “a
Constituicdo define quem elabora as normas e como elas vdo ser elaboradas™'®. De outro e
mais amplo angulo, a Constituicdo é o conjunto de contetidos valiosos, como os Direitos
fundamentais, a limitacdo do exercicio do poder politico e da organizacdo e separacdo dos
poderes.

Levando em consideracdo 0 momento contemporaneo em que estamos inseridos, a
Constituicdo pode ser definida, entdo, como uma norma fundamental que rege um Estado e é
revestida de supremacia. Tem por objetivo legitimar e regular o poder politico, além de

limita-lo e delinear os principios norteadores da sociedade.

104 | ASSALLE, Ferdinand — O que é uma Constituicéo. Lisboa: Escolar, 2013, p. 74.
105 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 12.
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A Constituicdo revestida de supremacia € a norma maior no ordenamento juridico,
nascida de um processo legislativo mais complexo, ja que é a norma que dara fundamento as
outras e restantes normas. E a Constituicdo que define o regime politico de um Estado e
regulamenta a forma como se dara a convivéncia entre quem governa e quem serd governado.

A limitacdo desse poder politico acontece quando a Constituicdo organiza e delimita
0s poderes e suas respectivas competéncias por meio de principios juridicos e axioldgicos; “é
a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
Direitos em dimens&o estruturante da organizagao politico-social de uma comunidade”%,

Segundo Carlos Blanco de Morais, a Constituicdo faz essa limitacdo e regulamentacéo
“disciplinando as suas instituicdes fundamentais no que respeita a designacdo de titulares,
exercicio de competéncias e relages de controle interorganico”%’,

N&o se olvide que a Constituicdo ostenta um caracter de norma supralegal enquanto
exige que as normas constitucionais ndo podem ser contrariadas ou ignoradas (por acéo ou
omissdo) tanto pelos particulares quanto pelo poder publico, revelando, portanto, um sentido
muito forte em sentido de Direito.

Entretanto, a Constituicdo como norma fundamental ndo pode significar uma norma
absolutamente abrangente, onipresente; ndo pode regular totalmente as instituicdes e muito
prever ou estabelecer com precisdo as linhas ou diretrizes a serem seguidas no futuro, porque
isso converteria a Constituicdo em um “codigo” inabarcavel, inobstante representaria
abandonar o reconhecimento de que as circunstancias se alteram com o tempo e, por vezes,
exigem solucdes novas.

Por isso, a Constituicdo enquanto norma fundamental contém normas com forca
vinculante que estdo formadas por um nivel de generalidade que permite, na maioria das
vezes, uma ampla pluralidade de opc¢des para consecucdo de suas normas/objetivos,
assemelhando-se dessa forma a um programa politico.

Por isso, ndo necessariamente a Constituicdo assume a figura do apice da piramide,
mas sim “deve ser concebida como a centrosfera do agrupamento de fontes juridicas,

representando um elemento de conformacdo e de fixacdo das drbitas dos demais elementos

106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 51.
107 MORAIIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2018. Tomo I, p. 16.
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decisorios. E ao redor dela que se estabelecem as Orbitas nas quais flutuam os demais ramos
do Direito™%,

Essa exigéncia implica reconhecer a norma fundamental como uma espécie de ancora,
que com o olhar da realidade busca solu¢des dentro de uma éarea delimitada, sendo que
ultrapassar essa delimitagdo pode implicar na inconstitucionalidade ou até subversdo da
Constituicdo.

1.2.2 Constituigdo em sentido material e em sentido formal

Podemos definir a Constituicdo em sentido material como o conjunto de
principios/preceitos estruturantes da comunidade social em que estdo presentes os aspetos
fundamentais e metaéticos que regem o poder politico, considerando o regime politico, as
competéncias de cada Orgdo publico, seus determinados fins, a forma como se dara a
permanéncia de representantes ou autoridades munidas de poder, além de limitacGes e
controlo de poder em todos os niveis. E “aquilo que Ihe confere substancia e identidade™%.

Sobre a estrutura da sociedade, a Constituicdo em sentido material versa sobre a
relacdo das pessoas com o poder publico. Dessa forma, sdo expostos os Direitos
fundamentais, tanto individuais quanto coletivos, em que os titulares séo as proprias pessoas
do povo e que fazem valer tais Direito frente ao poder puablico em todas as suas esferas.

Nesses Direitos fundamentais estdo incluidos os Direitos civis, Direitos politicos,
sociais, as liberdades e garantias. Pode-se citar aqui o Direito a vida, a intimidade, liberdade
religiosa e de expressdo, Direito a associar-se livremente, entre muitos outros.

Por isso, é certo que a Constituicdo material “alberga todo o Direito relativo, de um
lado, a organizacdo do poder politico e, de outro lado, as relacGes deste com a comunidade
politica, independentemente da forma, constitucional ou infraconstitucional, assumida’*°.
Portanto, a Constituicdo material impacta em reconhecer a dissociacdo entre a mera extensao
do texto para se fixar no contetdo das normas constitucionais.

Por essa perspetiva, entende-se que a Constituicdo em sentido material carrega em si a

identidade do Estado, junto de toda estrutura e organizacdo do regime politico e forma de

108 ZANON JUNIOR, Orlando — Teoria Complexa do Direito. 3.2 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blacnh, 2019, p.
176.

109 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constituicdo e
Direitos Fundamentais, p. 117.

110 RODRIGUES, Luis Barbosa — Ligoes de Direito Constitucional Patrio, p. 85.
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governo. Ademais, € interessante destacar que essa caracteristica de Constituicdo em sentido
material ndo é privativa de estados democraticos, estando presente em outras Constituices
independentemente do regime politico.

A Constituicdo em sentido formal carrega consigo normas solenes revestidas de

hierarquia e de uma supremacia em rela¢do as demais normas, sendo inclusive a esséncia da
limitacdo de poderes que se traduzem “no poder juridico de resisténcia das normas
constitucionais a sua revogacao por normas de valor distinto e deriva do facto de o respectivo
processo de alteracdo assumir carater especial e agravado, em relacdo ao processo legislativo
comum”,
E por meio da Constituicdo formal que se procura tornar mais dificil a modificacéo
legislativa das normas constitucionais. Para tanto, “leva-se em consideragdo tdo-somente a
forma pela qual as normas sdo produzidas. N&do importa saber qual o seu contetdo, desde que
sejam elaboradas por um processo legislativo mais dificultoso que o previsto para as leis
infraconstitucionais, as normas serdo consideradas constitucionais™*2,

A Constituicdo formal, quando analisada exclusivamente sob o seu prisma, muito
embora aparente limitar o poder publico no que atine a criacdo, modificacdo ou extingédo de
normas ou Direitos constitucionais, ja que exige procedimento legislativo complexo, ndo mais
pode ser dissociada da Constituicdo material, sob pena de, ainda que o procedimento
legislativo esteja formalmente de acordo com a Constituicdo, 0 seu aspeto material ndo o
corresponda. Razdo pela qual a Constituicdo em sentido material e a Constituicdo em sentido

formal sdo complementares entre si.
1.2.3 Constituicdo instrumental e ndo instrumental

Quanto a codificacio normativa, a forma propriamente dita das normas
constitucionais, fala-se em Constituicdo instrumental e em ndo instrumental. Considera-se
Constituicdo instrumental quando todas as normas e principios constitucionais estao reunidos
em um unico documento escrito chamado de constitucional ou outro termo equivalente. Ja a
Constituicdo ndo instrumental é aquela que tem suas normas constitucionais em documentos

esparsos e autbnomos, situacdo em que o conjunto dessas é chamado de “lei constitucional”.

111 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 41.
112 NOVELINO, Marcelo — Direito Constitucional. S&o Paulo: Método, 2008, p. 51.
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Importa registrar que ndo se confunde o termo Constituicdo em sentido formal com a
Constituicdo instrumental. Apesar de serem aspetos complementares entre si, uma
Constituicdo formal ndo necessariamente é instrumental, ou o inverso.

Nesse sentido, € possivel que uma Constituicdo instrumental, aquela em que todas as
suas normas e principios estejam reunidos em um Unico documento escrito, ndo seja
completamente formal. Ou seja, podem conter dentro do texto constitucional normas que nao
detém de forgca maior e podem ser alteradas por meio de um processo legislativo comum.

O mesmo pode ocorrer com a Constituicdo nédo instrumental. Tal Constituicdo pode
ser formal mesmo ndo tendo todas as suas normas reunidas em um Unico documento; ou,
ainda, pode ser que nenhuma das normas constitucionais sejam consideradas formais.

Existem outras hipoteses dentro do termo Constituicdo instrumental, apresentadas por
Jorge Miranda, que abrangem mais do que todas as normas reunidas em um so6 documento. As
normas constitucionais em sentido instrumental [1] “podem constar de um texto chamado
constituicdo e de textos posteriormente elaborados (mormente, por via de revisao), formando
todos uma unidade”**® e [2] “podem constar de um texto chamado constituicio e de textos
anteriores, mantidos ou elevados por normas naquele consignadas a categoria de
constitucionais”.

Na primeira hipétese, é possivel se falar das emendas constitucionais, que sao normas
feitas apds a revisdo do documento constitucional e adicionadas com forga hierarquica junto
ao documento original. Além disso, pode haver também outras normas que estdo de fora do
texto constitucional, mas que a propria Constituicdo Ihes atribui valor de norma constitucional
por seu conteddo.

Na segunda, pode-se considerar aqui 0 caso de tratados internacionais, que, ratificados
pelo pais, podem se fazer valer no territério com forca de norma constitucional, figurando na

mesma posicdo hierarquica em relacdo as outras leis no ordenamento juridico.
1.2.4 Constituicdo rigida e flexivel

E possivel classificar a Constituicdo quanto & sua forma processual de modificacdo em

rigida e flexivel.

113 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito constitucional. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra, 1988. Tomo II, p. 29.
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A Constituicdo rigida € aquela em que, para sua modificacdo, existe um processo
legislativo solene e mais complexo, de certa forma mais grave e mais rigoroso, diferente do
processo legislativo das leis ordinarias.

Isso se da porque o poder constituinte atribuiu as normas constitucionais grande valor
quanto ao seu contetdo e precisam de uma determinada seguranca e garantia de que nao serdo
deliberadamente alteradas ao mero gosto de quem detiver o poder publico.

Dentro ainda do conceito de Constituicdo rigida, ha de se falar sobre o termo hiper-
rigida. Trata-se de uma Constituicdo com limites mais severos quanto a sua alterabilidade.
Nessa classificagdo podem ser propostos limites inclusive temporais de modificacdo, o que
inclui aqui as clausulas pétreas: normas que tém sua modificacdo vedada ou limitada.

André Ramos Tavares diz que “a super-rigidez caracteriza-se pela pretensdo de
eternidade, pela impossibilidade de alteracdo. A norma constitucional super-rigida é imutavel,
perene. A super-rigidez, contudo, pode ser absoluta (super-rigidez verdadeira) ou temporaria
(super-rigidez falsa)!4.

Luis Barbosa Rodrigues tipifica a Constituicdo portuguesa de 1976 como uma
Constituicdo hiper-rigida, “considerada a exigéncia de um procedimento de revisdo
constitucional — ou de transi¢do constitucional — manifestamente distinto dos procedimentos
legislativos ordinarios (art. 284.°, segs.). Depois, constatada a previsao de limites relativos ao
conteudo dessa vicissitude constitucional, expressos, extensos, e comparatisticamente
invulgares (288.9)"11°,

A pretensdo de tipificacdo da Constituicdo escrita em hiper-rigida merece cautela, sob
pena de pretender-se fazer com que o futuro seja um futuro do passado, dificultando a prépria
adaptacdo da Constituicdo ao tempo e evolucao da sociedade.

A Constituicdo flexivel é aquela que “permite a modificacdo de suas normas pelos
processos legiferantes ordinarios. Nesse caso, as leis criadas pelo parlamento passam a ter o
mesmo valor das leis constitucionais™*®.

A flexibilidade como tipologia constitucional, embora encontre possibilidade das

ConstituicGes escritas, € mais comum nas Constituicbes costumeiras.

114 TAVARES, André Ramos — Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2020, p. 245.
115 RODRIGUES, Luis Barbosa — Ligoes de Direito Constitucional Patrio, p. 86.
116 NOVELINO, Marcelo — Direito Constitucional, p. 51.
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1.2.5 Constituicdo semirrigida

Essa classificacdo constitucional também diz respeito ao modo como se dé& o processo
modificativo das normas constitucionais. Isto posto, uma Constituicdo semirrigida é aquela
que tem parte de seu texto constitucional que s6 pode ser alterado pela forma rigida e mais
agravada e outra parte que pode ser alterada com o processo legislativo simples como das
demais normas infraconstitucionais.

Um exemplo é a Constituicdo brasileira de 1824, outorgada por D. Pedro I, que definia
que apenas as normas que tratavam de Direitos fundamentais e limites do poder publico é que
deveriam seguir a forma rigida de alteragcdo. O restante do corpo constitucional poderia ser
alterado de forma branda.

1.2.6 Constituicdo utilitaria e programatica

Nesses critérios, fala-se da Constituicdo quanto a sua finalidade, sua forma fim, a
estrutura em que as normas serdo aplicadas no Estado em que esta inserida. Aqui se incluem
as tarefas praticas do poder publico em relacdo a atuacdo governamental na vida da sociedade
governada.

A Constituicdo utilitaria é aquela que estabelece os limites do poder politico. A divisdo
dos poderes determina as funcGes do Estado e de seus Orgdos publicos e os Direitos e
garantias fundamentais das pessoas — mas sem um cunho ideoldgico muito explicito. Na
verdade, vé-se nesta Constituicdo um apelo neutro e mais contido no que tange a intervencao
estatal.

Essa vertente utilitaria da Constituicdo esta instalada em uma visdo filoséfica
garantista, em que sua funcdo principal é garantir a estabilidade das leis e limitar o poder
politico (se em um regime democratico). Com esse pensamento, esse tipo constitucional tem
um viés mais otimista em relacdo a autodeterminacdo da sociedade civil; assim, as virtudes
daquela comunidade social sdo criadas em coletividade entre as pessoas e nao parte de
iniciativa constitucional.

Da mesma forma, hd uma visdo mais descrente quanto a essas tais virtudes partirem
pela intervencdo estatal, o que faz com que elas, quando no poder publico, sejam derivadas

das op¢des politicas daqueles que ocupam o poder e ndo da prépria Constituicéo.
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Por isso, a Constituicdo utilitaria se encarrega de estabelecer as regras bésicas de
organizacdo estatal sem que haja manifestacdo de caracter ideolégico sobre 0 minimo para
funcionamento do sistema, como: justica, seguranca e o bem-estar social. S0, em suma,
Constituicdes concisas e sintéticas, cujos textos sdo diretos e didaticos quanto as regras que
faréo o sistema funcionar.

Programatica é a Constituicdo que incumbe a si 0 propoésito de transformacédo social.
Dessa maneira, s@o estabelecidas constitucionalmente tarefas e deveres do Estado para que
sua atuacdo alcance a promocao dos Direitos sociais dos cidaddos e a organizacdo econdémico-
social. H4 uma atuacgdo intervencionista estatal junto de contetdo ideol6gico imposto pela
norma constitucional, além, ainda, da estruturacdo do poder politico com seus limites e
funcOes e a garantia dos Direitos fundamentais.

Tambeém chamadas de “Constitui¢Oes sociais”, as Constituicdes programaticas partem
de uma visdo mais cética da capacidade da sociedade se autodeterminar e estabelecer virtudes,
como bem-estar social, justica e outros valores positivos por si sO; por outro lado, acreditam
na capacidade estatal, pela intervencdo, de fazer valer essas mesmas virtudes por meio das
tarefas estabelecidas constitucionalmente.

As tarefas estabelecidas constitucionalmente sdo de cunho ideologico e visam a
transformacéo coletiva, ao progresso social e ao combate as desigualdades. A atuacdo do
Estado, segundo esse tipo constitucional, deve fornecer ao povo as oportunidades necessarias
de desenvolvimento econdémico e social, garantindo os meios juridicos e financeiros para tais
realizacGes. Nesse modelo tém-se como exemplo a Constituicdo Federal brasileira de 1988 e a
Constituicdo portuguesa de 1976.

A tipologia de Constituicdo programatica costuma ser associada ao caracter dirigente
da Constituicdo, que em tese comanda e impBe a realizacdo de metas e programas pelo
Estado. Entretanto, conforme destaca Canotilho, as Constituicdes “perderam um pouco de sua
forca dirigente, ainda que ndo tenham deixado de ser diretivas™!’. Ha que se anotar que a tese
que, a principio, Canotilho propunha de Constituicdo Dirigente foi, a0 menos em parte,

revista ao se propor a “substituicdo de um Direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz,

117 Apud NOVELINO, Marcelo — Direito Constitucional, p. 53.
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por meio de outras formulas que permitam completar o projeto da modernidade — onde ela

n&o se realizou nas condiges complexas da pés-modernidade”!18,
1.2.7 ConstituicGes sintéticas e prolixas

Essa é a classificacdo acerca do tamanho dos textos constitucionais. A Constituicdo
que trata de todos, ou quase todos, os assuntos e temas referentes a uma sociedade com
certeza tem um texto mais longo e denso. A Constituicdo que se limita a estruturar o poder
politico e garantir certos Direitos fundamentais evidentemente possui um conteido mais
enxuto.

Sendo assim, a Constituigéo sintética, por ser o texto constitucional que se incumbe de
falar apenas das regras minimas para o bom funcionamento do sistema, sem muito se ater as
atividades estatais e sem cunho ideoldgico, é o que se chama de Constituigédo sintética quanto
a sua extensdo: possui um texto mais curto e objetivo.

O contréario disso é o caso da Constituicdo prolixa, que, por tratar de muitos temas,
alguns inclusive alheios ao Direito constitucional, mas que dizem respeito a organizagédo
estatal e social, tratando com minucias de regulamentacao, procuram, no mais das vezes, dotar
certos institutos de protecao eficaz.

Ha que se ter em consideracdo que quanto maior for o grau de cultura constitucional
de uma sociedade, mais sintética, em tese, podera ser a sua Constitui¢do. Isso nao significa,
entretanto, qualquer demérito ao caracter prolixo, ja que, por essa caracteristica, pode ser

atingido o progresso social por meio do Direito.
1.2.8 Constituicdes normativas, nominais e semanticas

Karl Lowenstein, analisando as existéncias constitucionais em seu caracter ontologico
e avaliando o grau de correspondéncia entre as normas constitucionais escritas e a realidade,
designou as tipologias de normativas, nominais e semanticas.

Considera-se normativa aquela que apresenta sintonia entre as normas constitucionais
e a realidade da sociedade, gerando, em simultaneo, limitacdo ao poder e previsao de Direitos
aos cidaddos, que devem ser observados e cumpridos, de tal forma que “a comunidade

politica revé-se no texto constitucional, reconhecendo-lhe forga vinculativa e, por isso,

118 Apud BINENBOJM, Gustavo — A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 6.
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sujeita-se aos comandos constitucionais. Desta feita, estamos perante um tipo de Constituicdo
que € vivida e ¢ juridicamente vigente!1°,

Se, por um lado, tem-se a Constituicdo normativa cujo conteldo estd em consonancia
com a realidade em que estd inserida; por outro, as Constituicdes nominais apresentam
normas desprovidas de aplicabilidade e efetividade, ndo se adaptando a realidade
constitucional; as normas constitucionais sdo um mero nome.

Para além da Constituicdo nominal, existem as Constituicbes semanticas. Essas, por
sua vez, sdo Constituicdes que se limitam a regular a estrutura do poder politico, suas funcdes
dentro do sistema e alguns Direitos fundamentais, e legitimam o regime autocréatico inserido
no contexto social e real daquele Estado.

A categoria de Constituicdo semantica converte-se em uma especie de simbolo estatal,
ja que seu propdsito é retratar o momento historico-cultural-politico em que foi elaborada,
almejando eternizar esse momento, conferindo estabilidade a intervencéo dos dominadores de
fato na sociedade; em consequéncia disso, a capacidade de adaptacdo a realidade
constitucional da sociedade € nula.

Entretanto, “por terem elementos de democracia politica e de pluralismo politico,
conseguem evoluir para uma Constituicdo normativa, como tera sido o caso da Constitui¢éo

portuguesa vigente?°,

1.2.9 Constituicdo politica, juridica, sociologica simbolica, com forca normativa, aberta

e de concecdo cultural

A Constituicao politica, segundo Carl Schmitt, surge de uma decisdo politica, e ndo de
normas, separando-se, portanto, Constituicdo — que é o resultado da manifestacdo politica do
poder politico ao decidir sobre as estruturas do Estado — e lei constitucional, que é a
Constituicdo escrita em si.

Assim, nessa tipologia, a Constituicdo se da desde logo ao decidir politicamente o
poder constituinte sobre a organizacao, limites e funcdes do Estado e seus 6rgaos publicos. A
Constituicdo é o que decide a forma unitaria de governo, antecedida de uma decisao feita pelo
poder constituinte, e as outras matérias que estdo no texto constitucional e que ndo tratam da

organizacdo do poder politico. Sdo consideradas constitucionais apenas por ali estarem, ja que

118 vAZ, Manuel Afonso — O que é a Constituicdo hoje, p. 63.
120 1bid., loc. cit.
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poderiam estar descritas em outra legislagdo de forma que “a esséncia da Constituicdo nédo
reside, pois, numa lei ou numa norma; reside na decisdo politica do titular do poder
constituinte (isto é, do povo em democracia e do monarca em monarquia)”*?L,

Em sentido completamente diverso € a visdo de Constituicdo juridica, cujo expoente é
Hans Kelsen. Nessa tipologia, o Direito estd em norma, e a norma é fundamentada em outra
norma hierarquicamente superior; aqui a norma superior é a Constituicao.

Dentro do conceito da Constituicdo juridica estdo as classificagdes de Constituicao
juridico-positiva e logico-juridica. Pelo sentido juridico-positivo, a Constituicdo é o
documento escrito detentor das normas constitucionais que ocupam a posi¢cdo mais alta no
ordenamento juridico, ou seja, que possui forca hierarquica superior em forma de legislacéo.
No conceito logico-juridico, a Constituicdo tem forca hipotética, isto €, ndo precisa de outra
norma com forga hierarquica maior ainda para dizer que suas normas e valores devem ser
respeitadas; ela por si sO se exp0e.

Michel Temer traz como exemplo de Constituicdo juridica o conceito de dever-ser.
Basicamente, o dever-ser é diferente do mundo do ser onde as leis da natureza tém seus
antecedentes e suas consequéncias; por exemplo, ao se atirar um objeto ao ar este,
naturalmente, cairé ao chéo.

O dever-ser € 0 mundo em que as leis vivem e em que estdo compostas as
consequéncias de determinada acdo humana. O autor conta, para exemplificar, que “ao
antecedente ‘tirar a vida de outrem’, o homem podera ligar consequentes diversos: sera crime,
importando sancdo, se praticado por outrem sem norma que O autorize; serd execugdo
determinada pelo Estado se este abrigar pena de morte. Veja-se que a razdo humana € que
confere consequéncias diversas ao mesmo antecedente”?2,

E possivel, ainda, compreender a Constituicdo como uma espécie de duas almas'%,
isto €, juridica e politica, uma que leva em conta o perfil social democrético, suas ambicoes,
novos Direitos, e outra que se relaciona com a organizagdo do poder.

A Constituicdo na tipologia socioldgica é visdo de Ferdinand Lassalle. Neste conceito,
a Constituicao é a representacao social, ou deveria ser, dos valores daquela sociedade em que

a Constituicdo esta inserida.

121 MIRANDA, Jorge — Teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2020, p. 67.
122 TEMER, Michel — Elementos de Direito constitucional. 15.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 19.
123 Roberto Gargarella e Paulo Ferreira da Cunha, entre outros.
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Cumpre ressaltar aqui que Lassalle divide a Constituicio em escrita e real. A
Constituigdo escrita € a norma constitucional em documento, ou 0 seu conjunto de normas
escritas, que pode estar em harmonia ou ndo com a sociedade. A Constituicdo real é a norma
ou conjunto de normas que a sociedade segue ou, melhor dizendo, os fatores reais e efetivos
de poder que podem estar na Constitui¢do escrita ou nao.

Nessa visdo, a Constituicdo € a soma desses fatores reais de poder independentemente
de estarem descritos de maneira explicita no texto constitucional ou ndo. Para ilustrar esse
conceito, Lassalle’?* traz o exemplo de uma sociedade que tinha todas as suas normas
juridicas impressas, as originais ficavam no 6rgdo publico responsavel e coOpias foram
distribuidas por todo o pais. Em um subito momento, um incéndio destruiu todos os arquivos,
e ndo havia mais nenhum documento das leis ja feitas naquela sociedade. Por obvio, todas as
normas teriam de ser escritas mais uma vez.

Mas a autoridade do poder publico poderia simplesmente autuar novas legislagdes,
inclusive totalmente diferentes das anteriores, sem que houvesse resisténcia do povo? Com
certeza ndo. Nesse exemplo, a sociedade era regida pelo regime monarquico. Se, porventura,
tentassem criar novas leis que extinguissem todo o poder e privilégios dos monarcas,
possivelmente ndo seria efetiva. Enraizados naquela comunidade social, eram 0s monarcas
guem detinham poderes em relagdo ao exército e tantos outros quesitos. N&o é porque as leis
escritas sumiram que a sociedade deixaria de segui-las, concluindo-se, portanto, que 0s
monarcas e as pessoas daquela sociedade sdo os fatores reais de poder que formam a
Constituicao daquele lugar.

Esse € um exemplo interessante de se analisar pela perspetiva de que a Constitui¢éo
escrita, se distante da realidade social, acaba por se tornar um mero pedaco de papel.

Por isso, a tipologia de Constituicdo socioldgica exige reconhecimento amplo da
relacdo entre os fatos sociais e 0 Estado; dito de outro modo, a soma dos fatores efetivamente
presentes de poder que conduzem um Estado.

Segundo a conce¢do de Manuel Garcia-Pelayo'?®, para uma Constituicdo deter a
tipologia socioldgica é necessario que [1] apresente antes de tudo uma forma de ser e nao de
dever-ser; [2] ndo seja o resultado do passado, mas sim a aderéncia das situacdes e

instituicdes do presente, inclusive ou especialmente econémicas; [3] a Constituicdo néo se

124 | ASSALLE, Ferdinand — O que é uma Constituicéo, p. 76-77.
125 GARCIA-PELAYO, Manuel — Derecho Constitucional Comparado. 3.2 ed. Madrid: Revista de Occidente,
1953, p. 46-53.
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sustenta como uma norma transcendente, exigindo que a sociedade lhe confira legalidade,
“rebelde a pura normatividade e impossivel de ser dominada por ela, o ser, ndo de ontem, mas
sim de hoje, tem sua propria estrutura ou da qual surge o que deve adaptar-se o dever ser”*2¢;
[4] vigéncia suscetivel a reformas ou mudanca; [5] reconhecimento ndo de uma soberania
abstrata mas sim concreta; [6] o reconhecimento de Direitos fundamentais a determinados
grupos sociais no seio da Constituicao.

Em termos atuais, as Constituicbes podem também ser classificadas como: simbdlica,
com forca normativa aberta e de concegdo cultural. A simbolica tem como referente
doutrinario Marcelo Neves'?’, e apregoa que eventualmente a norma constitucional pode ser
mero simbolo, ndo ultrapassando a categoria de aparéncia.

A normativa tem apoio na doutrina de Konrad Hesse!?®, que entende que a
Constituicdo pode tanto modificar a realidade quanto pode sucumbir frente a transformacoes
sociais.

A aberta encontra suporte significativo na doutrina de Peter Haberle'?°, que pressupde
a ideia de uma Constituicdo dinamica e aberta, pronta a se adaptar as novas exigéncias,
expectativas ou necessidades dos cidaddos, portanto reconhece um caracter de maior
flexibilidade.

José Horario Meirelles Teixeira’*® e José Afonso da Silva'®' defendem a concegdo
cultural que almeja o ideario da Constituicdo total por incluir a concecdo da for¢a normativa,
a tipologia aberta e eventualmente o caracter simbolico [no sentido de signo], destacando ser
fruto da cultura em determinado momento historico, assim como condicionante dessa mesma
cultura.

A Constituicdo em sentido cultural € a expressao da cultura de um povo, muito mais
do que uma norma escrita no ordenamento juridico, representando os valores e as normas que

estruturam a sociedade e deve servir de reflexo cultural do povo pertencente a ela.

126 Traducdo livre de: “rebelde a la pura normatividad e imposible de ser domefiada por ella; el ser, no de ayer,
sino de hoy, tiene su propia estructura, de la que emerge o a la que debe adaptarse el debe ser” (GARCIA-
PELAYO, Manuel — Derecho Constitucional Comparado, p. 47).

127 NEVES, Marcelo — A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3.2 ed., 4.2 tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p.
3.

128 HESSE, Konrad — Temas fundamentais do Direito constitucional. Limites da mutagdo constitucional.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

129 HABERLE, Peter — Tiempo y Constitucion. Ambito pdblico y jurisdiccion constitucional, p. 47.

130 TEIXEIRA, José Horario Meirelles — Curso de Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 58-79.

181 SILVA, José Afonso da — Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 173-181.
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Por conta dessa perspetiva € que se faz necessario analisar se a Constituicdo de fato é o
conjunto dos conhecimentos e experiéncias daquele povo para que este se sinta representado
pelo texto constitucional. Em especial, se a Constituicdo cultural representa a cultura politica
do povo que é governado, tendo, assim, a sua efetiva aplicacdo na sociedade para que ndo seja
ilegitima e acabe por ndo refletir de verdade os valores socioculturais da comunidade civil, de
forma que seus valores e normas hdo de ser cultivados para que assim se tornem

constitucionais de fato.
1.2.10 Vicissitudes da Constituigcdo

E certo que as Constituigdes, em geral, ndo tém duracfo prefixada e evidentemente se
projetam para o futuro; entdo, com o transcorrer do tempo, € necessario que a Constituicéo
sofra modificacfes para se adaptar a realidade da sociedade, conferindo dessa forma
vivacidade e longevidade a Constituicéo.

A necessidade de adaptacdo para acompanhar o desenvolvimento social impacta na
“perspectiva de Constituicdo no tempo, a Constituicdo s6 pode cumprir suas tarefas onde
consiga, sob mudadas circunstancias, preservar sua forca normativa, isto é, onde consiga
garantir a continuidade sem prejuizo das transformacgdes histdricas, 0 que pressupbe a
conservacdo de sua identidade. Partindo disso, nem a constituicdo como um todo nem suas
normas concretas podem ser concebidas como letra morta, como algo estatico e rigido;
precisamente sua continuidade pode chegar a depender da forma em que se encare a
mudanga”®2,

Com efeito, é a necessidade de adaptacdo do sistema normativo [dever-ser], em geral,
e das normas constitucionais, em particular, as constantes transformacdes verificadas no
sistema de referéncia da ciéncia do Direito [ser], isto porque o sistema empirico de
conhecimento ndo é esgotante da realidade a qual se dirige. A experiéncia é infinita. A
realidade concreta, o sistema abstrato!®® e a constituicdo devem estar em harmonia com a
realidade, e devem se manter abertos e dindmicos por meio dos tempos. “Deve ser assim
porque uma Constitui¢do ndo é feita em um momento determinado, mas se realiza e se efetiva

constantemente. As mudancas constitucionais sdo necessarias como meio de preservacdo e

182 HESSE, Konrad — Temas fundamentais do Direito constitucional. Limites da mutac&o constitucional, p.
10.

133 VILANOVA, Lourival — As estruturas légicas e o sistema do Direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
209.
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conservacao da propria Constituicdo, objetivando o seu aperfeicoamento e buscando, em um
processo dialético, alcancar a harmonia com a sociedade”***.

Quando novas realidades sociais, econdmicas e politicas mudam de forma até radical,
como vem acontecendo, tanto pelo desenvolvimento prdprio da sociedade, quanto por
problemas que a atingem®, atraem a possibilidade de alterar as categorias, inclusive
dogmaticas, antes entdo utilizadas e que se revelam desprovidas de efetividade na realidade
constitucional.

Jorge Miranda®®® estabelece cinco grandes critérios quanto a tipologia das vicissitudes:
[1] quanto a0 modo como se produzem, podendo ser expressas ou tacitas; [2] quanto ao
objeto, podem ser totais ou parciais; [3] quanto ao alcance, podem ser gerais e abstratas ou
concretas e excecionais; [4] quanto as consequéncias, “distinguem-se as vicissitudes que nao
colidem com a sua integridade e, sobretudo, com a sua continuidade e que correspondem,
portanto, a uma evolucdo constitucional e as vicissitudes que equivalem a um corte, a uma
solucdo de continuidade, a uma rutura”*®’; e [5] quanto aos seus efeitos, podem ser
temporarias ou definitivas.

Baseado nessa tipologia, o doutrinador desenvolveu o seguinte esquema:

Quadro 1 — Vicissitudes constitucionais segundo Jorge Miranda.'®®

Revisdo constitucional (stricto sensu)
Derrogacéo constitucional

Expressas Transicdo constitucional
Revolucédo
Vicissitudes Rotura ndo revolucionaria
constitucionais Suspensdo (parcial) da Constituicdo
guanto ao modo
Tacitas Costume constitucional
Caducidade

Interpretacéo evolutiva da Constituicao
Revisdo indireta

Parciais (modifica¢Bes constitucionais) — Todas, menos a revolucdo e a transicdo

Vicissitudes constitucional

constitucionais
quanto ao objeto

Revolucédo
Transi¢ao constitucional
De alcance geral e abstrato — Todas, menos a derrogacdo constitucional

Totais

134 PEDRA, Adriano Sant’Ana — A Constituicéo viva: poder constituinte permanente e clausulas pétreas na
democracia participativa. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 137.

135 Tome-se o exemplo das crises econémicas.

1% MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constituicdo e
Direitos Fundamentais, p. 155-157.

137 |bid., p. 155.

138 |bid., p. 157.
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Vicissitudes
constitucionais
quanto ao alcance

Vicissitudes Na evolugéo constitucional — Todas, menos a revolugao e a rotura ndo revolucionaria
constitucionais
quanto as
consequéncias Com rotura .
na ordem (Alteracdes . 3‘%"0'“‘?0. .
constitucional constitucionais) utura ndo revolucionaria
Vicissitudes De efeitos definitivos — Todas, menos a suspensdo parcial da Constituicdo
constitucionais De efeitos temporarios — Suspensdo (parcial) da Constituicao
quanto a duracao
dos efeitos

As vicissitudes formais da Constituicdo se ddo por revisao constitucional, por emendas
constitucionais, derrogacao constitucional, revolugdo e por rutura ndo revolucionaria, “mas
pode haver vicissitudes totais na continuidade — conquanto que a nova Constituicdo advenha
com respeito das regras organicas e processuais anteriores — e vicissitudes parciais na
descontinuidade — as ruturas ndo revolucionarias™*°.

Ha que se observar que apenas as vicissitudes parciais implicam em verdadeira
modificacdo da Constituicdo, uma vez que as vicissitudes totais tendem a representar o
surgimento de nova Constituicdo — seja pela via evolutiva, seja por via de revolucéo.

Entre as formas de vicissitude expressa da Constituicdo, as emendas constitucionais —
principalmente no Brasil — tém sido a via de maior extensdo na realizacdo de modificacdes.
Em regra, tratam de uma alteracdo pontual, topica, de contetdo especifico e concentrado ao
alterar determinado artigo da Constituicdo. E a modificacdo constitucional que passa pelo
processo rigido de alteracdo exigido pela prépria Constituicdo, com suas limitagdes, quérum
necessario, 6rgdos competentes para tanto e suas qualificacOes.

As emendas constitucionais de revisdo sdo emendas de cunho mais amplo. Ndo ha um
topico especifico a ser alterado, e sim uma releitura geral do texto constitucional, prevista no
proprio texto constitucional,

Mas, em respeito a supremacia da Constituicdo rigida, existem limites a atuacao desse
poder reformador da Constituicdo. Os limites podem variar de acordo com a sociedade,

levando em consideracdo seus aspetos politicos, econdmicos, sociais e culturais. Cada

139 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constituicdo e
Direitos Fundamentais, p. 155.
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Constituicdo estabelece seus limites de modificacdo. Wellington Marcio Kublisckas separa
esses limites em procedimentais, temporais, circunstanciais e materiais.4°

Os limites procedimentais dizem respeito ao procedimento rigido e mais grave que
qualquer alteracdo constitucional precisa se submeter, considerando as Constitui¢des rigidas.
Aqui a Constituicdo estabelece uma forma solene para a modificagdo de suas normas,
diferente de uma legislagdo comum infraconstitucional.

Limites temporais incorporam as Constituicdes que, em determinados assuntos ou
artigos, possuem um tempo explicitamente descrito em seu texto para que possa Ser
formalmente alterado.

Ja os circunstanciais s@o os limites relacionados as circunstancias do momento em que
se pensa na alteracdo. E comum que em momentos de crise as estruturas normativas fiquem
mais abaladas. E por isso que algumas Constituicdes determinam que em periodos de guerra
ou estado de calamidade nédo pode ser feita nenhuma alteracdo na Constituigéo.

Por fim, os limites materiais sdo determinados por normas constitucionais que, pela
esséncia constitucional, ndo podem ser abolidas. Isso ndo significa que sejam absolutamente
imutaveis, mas sim que sua modificacdo estda condicionada a ndo implicar em derrogacao.
Discute-se, ainda, quanto a modificacdo implicar em retrocesso.

As vicissitudes informais da Constituicdo vém como uma forma de alteracdo da norma
constitucional e sdo assim chamadas de informais por ndo seguirem o modelo formal de
modificacdo estabelecido na propria Constituicdo. Trata-se, objetivamente, de uma
modificacdo da norma constitucional sem que o texto constitucional tenha sido alterado.

Ocorrem em razdo de uma nova percecdo do Direito por meio da constatacdo da
alteracdo de valores de uma determinada sociedade, assim como em razdo da alteracdo de
sentido, validade ou alcance da norma constitucional. Trata-se, portanto, de uma mudanca
material.

Carlos Blanco de Morais argumenta que “a normatividade de uma Constituicdo nunca
é reduzida ao seu texto. Isto porque toda a constituicdo positivamente decidida nunca é uma

construgdo acabada. As suas normas experimentam [...] altera¢fes informais e difusas que

140 KUBLISCKAS, Wellington Marcio — Emendas e mutages constitucionais: analise dos mecanismos de
alteracéo formal e informal da Constituicao Federal de 1988. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 57 et seq.
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desvitalizam ou alteram o seu sentido, sem que as disposi¢cdes ou enunciados normativos
experimentem qualquer modificagdo™*?.

Anna Candida da Cunha Ferraz explica que a vicissitude informal da Constituicdo
“altera o sentido, o significado e o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e 0
espirito. [...] é uma decorréncia légica da Constituicdo, na medida em que esta é uma obra
que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem de essencial, e o
essencial, por vezes, é incompleto, exigindo atuacdo ulterior, capaz de defini-lo, precisa-lo,
resolver as obscuridades, dar-lhe continuidade e aplicacdo, sem vulnerar a obra constitucional
escrita”4,

Essas vicissitudes podem, em regra, se operar por meio da complementacdo
legislativa, pela jurisprudéncia, interpretacdo constitucional e costume, e adquirirem
indiscutivel relevancia, inclusive na Europa, em razdo da introducdo em grande parte dos
atuais sistemas politicos de Tribunais Constitucionais.'*® E certo que, “em face da evolugio
dos habitos, costumes e valores da sociedade, da dindmica econdmica, das inovacoes
tecnoldgicas, das praticas politicas e da atuacdo dos grupos de pressdo, dentro outros
inimeros fatores, as normas constitucionais sofrem alteracbes profundas e continuas de
sentido, significado e alcance, alteracdes estas operadas por mecanismos difusos, paulatinos,
assistematicos e que ndo ensejam a modificacdo da literalidade do texto dos dispositivos
constitucionais44.

N&o se olvide que, “quando vingam e passam do universo fatico para o juridico,
constituem uma vicissitude constitucional hibrida pois, situando-se a paredes meias com a
revisdo ou emenda constitucional, tem na sua formacdo algo que as aproxima do poder
constituinte no léxico de Schmitt e que consiste numa génese existencialista imposta pela
realidade dos fatos14°,

As vicissitudes informais da Constituicdo, como ja dito, implicam no reconhecimento

de um texto constitucional aberto, dindmico e, por consequéncia, em constante evolucao e

141 MORAIIS, Carlos Blanco de — As mutagdes constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autdpsia de
um acorddo controverso. Jurismat, n.° 3, p. 55-90, 2013, p. 61.

142 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p. 10.

143 GUERRA, Luis Lopez; ESPIN, Eduardo — Manual de Derecho Constitucional: La Constitucion y las
fuentes de Derecho, Derechos fundamentales y garantias. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2022. Vol. |, p. 47.

144 KUBLISCKAS, Wellington Marcio — Emendas e mutages constitucionais: analise dos mecanismos de
alteracéo formal e informal da Constituicao Federal de 1988, p. 68.

145 MORAIIS, Carlos Blanco de — As mutagdes constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autdpsia de
um acorddo controverso, p. 64.
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transformacio. E sempre material, convergindo para uma espécie de tridimensionalidade
constitucional ja que ndo é um mero texto, pois que engloba elementos axiol6gicos e
elementos da realidade (politicos e sociol6gicos).

O tema serd mais uma vez abordado, com maior densificagcdo tedrica, no decorrer do

capitulo 4 da presente tese.

1.3 O COSTUME NO TEMPO: INTERPRETACOES E DESDOBRAMENTOS DAS
DOUTRINAS A LUZ DA CONSTITUICAO

1.3.1 A doutrina tradicional romana canénica e a ordem juridica medieval

A doutrina tradicional romana canonica, conforme explorado por Luciene Dal Ri*,
oferece um panorama rico sobre a interacdo entre o Direito romano e o Direito canénico no
periodo medieval, e como essa interacdo moldou a compreensao e a aplicacdo dos costumes
ao longo da historia. Nesse periodo, a tradicdo romanistica ndo estava meramente ancorada na
repeticdo de préaticas, mas era com frequéncia reinterpretada a luz das necessidades sociais e
eclesiasticas, evidenciando uma flexibilidade e adaptabilidade que permitiram sua
sobrevivéncia e relevancia ao longo dos séculos.

A praética juridica desse periodo estava demasiado enraizada nos costumes, que eram
vistos como fontes vitais do Direito, ao lado das leis escritas. No entanto, a doutrina romano-
canonica introduziu uma sistematizacdo e uma racionalizacdo do Direito que comecaram a
moldar a maneira como 0s costumes eram interpretados e integrados ao ordenamento juridico.
Essa doutrina enfatizava a importancia da légica, da razdo e da justica equitativa, principios
que se tornariam fundamentais na formacao das bases constitucionais modernas.

Um aspeto crucial da influéncia romano-canonica foi a sua abordagem sobre a
auctoritas dos textos e dos antigos juristas, conferindo aos costumes uma base mais solida e
legitima quando alinhados aos principios gerais do Direito e da moral cristd. Essa integracao
entre 0 costume e a autoridade dos textos sagrados e juridicos criou uma camada de
interpretacdo que enriqueceu a aplicacdo do Direito, permitindo que o0s costumes evoluissem

sem perder sua esséncia e conexdo com o passado.

148 DAL RI, Luciene — A Tradigdo Romanistica em Periodo Medieval: entre praxis e esquecimento. Sequéncia
[Em linha]. Vol. 74 (Sept. 2016), p. 269-294. Disponivel em: https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2016v37n74p269. [Consult. em 12-02-2024].
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No contexto das Constituicbes e da formacdo do Direito moderno, a tradi¢do
romanistica medieval e o Direito candnico forneceram uma estrutura fundamental para
entender o papel dos costumes dentro de um sistema juridico mais amplo e codificado. A
doutrina romano-canénica, com sua énfase na harmonizacao entre a lei escrita e 0s costumes,
na busca pela justica e na aplicacdo equitativa do Direito, influenciou sobremaneira o
desenvolvimento das teorias constitucionais que emergiriam nos séculos seguintes.

Assim, ao examinar o costume no tempo, € imperativo reconhecer a contribuicdo
duradoura da doutrina tradicional romana canbnica na moldagem das interpretacfes e dos
desdobramentos dos costumes a luz das Constituicdes. Essa tradicdo ndo apenas sobreviveu
ao teste do tempo, mas também serviu como um alicerce sobre o qual as no¢des modernas de
legalidade, justica e governanga foram construidas, demonstrando a interconexdo indelével
entre 0 passado e o presente no desenvolvimento do Direito.

A construcdo da doutrina do costume tem como fundamento o prestigio dos sujeitos, a
guem o costume deve sua existéncia, ou seja, 0 povo que era considerado como uma espécie
de 6rgéo por exceléncia.

Os jurisconsultos romanos, preocupados em justificar a eficacia do Direito
consuetudinario, procuram ver este como uma forma paralela das leis, que da mesma maneira
tém sua vontade também no povo, por meio das técnicas legislativas. E evidente que essa
preocupacdo dos romanos, entre a fonte do Direito dos costumes e a lei, tem como propoésito
defender a natureza do Direito positivo.

Num segundo momento, a autoridade legislativa que era do povo € transferida a
vontade do principe, movimento esse que coincide com a crescente supremacia canonica,
momento em que passam a adotar conceitos de delegacao e autoridade, fortalecendo, assim, o
absolutismo monarquico e negando a autonomia do Direito consuetudinario. O imperador
detinha autoridade para revogar qualquer costume, em especial quando fossem contrarios a
ordem publica. O reconhecimento de qualquer Direito consuetudinario passa, assim, a exigir a
anuéncia implicita ou explicita do soberano ou da autoridade eclesiastica.

Ha fortes criticas quanto ao caracter de ficcdo de tais ideias, em primeiro lugar, porque
ndo € crivel que qualquer autoridade conheca todos os costumes; em segundo lugar, porque o
consentimento apenas poderia ser outorgado por uma lei; e, por fim, se 0 costume conseguisse

alcancar o consentimento pela autoridade, ndo se poderia dizer que o costume havia sido uma
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fonte do Direito porque essa ndo seria a formagdo da norma, mas tdo somente uma
colaboracédo do seu contetdo, de forma que a norma juridica nascia da vontade do legislador.

Verifica-se que o Direito consuetudinario ndo poderia ter uma fundamentacdo juridica,
0 que apenas seria alcangado pela lei — que representaria, assim, também a vontade coletiva.

Ha& que se ter uma adverténcia: por vezes utilizamos como sindnimos Direito medieval
e Direito romano. Paolo Grossi argumenta'*’ que o Direito medieval ndo pode ser reduzido
apenas ao Direito romano, pois o Direito cannico e os costumes locais desempenhavam
papéis igualmente cruciais na regulacdo da vida social, econdémica e religiosa da época.

Assim, enquanto o Direito romano fornecia uma estrutura tedrica e conceitual
importante, o Direito candnico e os costumes locais adaptavam-se as necessidades especificas
das sociedades medievais, evidenciando a diversidade e a adaptabilidade do Direito medieval
como um todo.

Portanto, Paolo Grossi apresenta uma visdo do Direito medieval como um amalgama
de vaérias tradi¢Oes juridicas, em que o Direito romano é uma influéncia importante, mas nédo
exclusiva, dentro de um sistema juridico mais amplo e diversificado.

“Devemos abordar o Direito medieval: como uma grande experiéncia juridica que
abriga uma infinidade de ordenamentos, em que o Direito — antes de ser norma e comando — é
ordem, ordem do social, movimento espontaneo, isto é, que nasce das bases de uma
civilizacdo que protege a si mesma da rebeldia da incandescéncia cotidiana, construindo para
si essas autonomias, verdadeiros reflgios para individuos e grupos. A sociedade plasma-se de
Direito e sobrevive, pois ela mesma, por sua articulagdo em ordenamentos juridicos, é acima
de tudo Direito,”?48.149

Note-se que o Direito na Idade Média, abrangendo um periodo que vai
aproximadamente do século V ao século XV, é caracterizado pela descentralizacdo do poder
politico e pela fragmentacdo territorial, especialmente apds a queda do Império Romano do
Ocidente.

Os costumes desempenhavam um papel crucial nesse periodo como fontes primarias

de Direito, ao lado das leis escritas, mas frequentemente prevalecendo sobre elas. Os

147 GROSSI, Paolo — A ordem juridica medieval. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 17-19, 39-44.

148 1bid., p. 39.

149 A ideia de autonomias revela uma nogdo que rejeita a existéncia de soberania. O Unico soberano para esses
povos era Deus, de forma que as sociedades ou comunidades tém relacdes independentes e auténomas,
permitindo, portanto, esse amalgama de ordenamentos.
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costumes, como praticas demasiado enraizadas na vida social e comunitéria, serviam como o
principal mecanismo de regulacdo e ordenacao social.

Essas praticas juridicas baseadas em costumes refletiam os valores, as necessidades e
as expectativas das comunidades locais, permitindo uma forma de governanga que era ao
mesmo tempo flexivel e adaptavel as condices locais.

A importancia dos costumes, segundo Paolo Grossi'®®, ndo reside apenas em seu papel
como fonte de normas juridicas, mas também na maneira como essas préaticas
consuetudinarias revelam a estrutura social e politica da época medieval. Eles atuavam como
um espelho da organizacdo social, refletindo as relagdes de poder, as hierarquias e as
interagBes dentro das comunidades.

Grossi argumenta que o estudo dos costumes juridicos medievais oferece insights
valiosos sobre a natureza do Direito e sua relacdo com a sociedade. Ele desafia a concecéo
moderna de um sistema legal centralizado e codificado, mostrando como os sistemas legais
historicos foram construidos a partir da base, moldados pelas praticas e pelos entendimentos

locais.
1.3.2 A concecdo francesa no século XIX

Na evolucdo historica do Direito, a transicdo do século XVIII para o seculo XIX
marca uma fase de profundas transformacbes na ordem juridica, em que a norma
consuetudinaria, outrora uma pratica obrigatoria a que todos deveriam se conformar, comeca
a ceder espaco a um sistema legalista'®* fundamentado na racionalidade e na codificagdo das
leis.

Esse movimento, como explicado por Anténio Manuel Hespanha'®?, reflete a
emergéncia da ‘lei da boa razdo’, uma expressdao emblematica do desejo de fundamentar o
Direito em principios l6gicos e universais, transcendendo as praticas tradicionais. A préatica
dogmatica dos juristas oitocentistas, valorizando a coeréncia, sistematizacdo e previsibilidade
juridica, ilustra essa transicdo, destacando um esforco deliberado de afastamento das fontes

tradicionais do Direito, em favor de um ordenamento juridico mais uniforme e racional.

150 GROSSI, Paolo — A ordem juridica medieval, p. 107-134.
151 DAL RI, Luciene — A Tradigdo Romanistica em Periodo Medieval: entre praxis e esquecimento.
152 HESPANHA, Anténio Manuel — A histéria do Direito na histéria social. Lisboa: Livros Horizonte, 1978.
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Em paralelo, a compreensdo do costume no ambito juridico sofre uma reinterpretacéo
significativa. Percebido, no inicio, como uma regra ndo escrita, mas obrigatoria, introduzida
pelos costumes dos povos e caracterizada pela uniformidade, publicidade, reiteragdo no tempo
e cumprimento generalizado, 0 costume passa a ser visto sob uma nova luz. A doutrina
francesa, especialmente influente no século XIX, comecga a reconhecer a capacidade do
costume de interpretar e complementar o Direito legislado, e até mesmo de fundamentar a
derrogacdo de leis que cairam em desuso. Esse entendimento reflete uma valorizacdo da
vontade social como fundamento do Direito consuetudinario, exigindo que 0s uUSOS sejam
considerados obrigatérios juridicamente, numa adesdo a crenca na existéncia de uma norma
juridica sustentada pela vontade do legislador.

A edicdo dos codigos civis e a experiéncia inicial com estes reforgam ainda mais a
primazia do Direito legislado, conduzindo a doutrina a se concentrar quase em exclusividade
no estudo do Codigo Civil. Essa fase € marcada por uma perda do espirito eclético anterior,
com os costumes sendo relegados a valores morais ou, no maximo, a interpretacdes da lei ou
da vontade das partes. Esse movimento ganha forca com os principios juridicos e politicos
oriundos da Revolugdo Francesa, que consolidaram a autoridade legislativa nas méos dos
representantes do povo, reforcando a separacdo de poderes e a centralidade da lei escrita.

Nesse contexto, a doutrina mercantilista emerge como uma exce¢do, admitindo o
Direito consuetudinario como um meio de complementar e interpretar a lei escrita. A
interacdo entre a tradicdo juridica romano-canbnica e a nova ordem legalista ilustra a
complexa dindmica entre costume e lei, em que a evolucdo do Direito reflete uma constante
negociacdo entre tradicdo e inovacgdo, entre a autoridade dos costumes e a racionalidade das
leis codificadas.

Portanto, ao examinar o costume no tempo, especialmente a luz da concecdo francesa
no seéculo XIX, observa-se uma transicdo significativa na forma como o Direito
consuetudinario € percebido e aplicado. Essa evolucdo, marcada tanto pela continuidade de
certos elementos tradicionais quanto pela adocao de novos paradigmas juridicos, evidencia a
rica tapecaria do desenvolvimento do Direito, cujas doutrinas juridicas, influenciadas pelas
mudancas sociais, politicas e culturais, redefinem continuamente as bases sobre as quais 0

Direito é concebido e aplicado.
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1.3.3 Movimento legislativo contrario ao costume nas legislacbes germanicas até o
século XIX

A doutrina germanica forma, como observado na doutrina francesa, uma corrente
claramente hostil ao Direito consuetudinario'®3, de maneira que o Cddigo Austriaco de 1794
aboliu na integra os costumes juridicos, relegando a esses a natureza de apenas completar o
Codigo Geral, salvo aqueles costumes de natureza local que, sendo aplicaveis, deveriam
deixar de ser aplicados no prazo de dois anos, proibindo para o futuro qualquer manifestacéo
de Direito consuetudinario. O Codigo Austriaco de 1811 suprimiu todas as disposicdes a
respeito de costumes.

O Cddigo Civil da Saxonia de 1865 limitou o Direito consuetudinario a mera
interpretacdo da vontade das partes. O Codigo Comercial de Nuremberg-Hamburgo
consagrou aos costumes comerciais 0 limite que esse costume ndo poderia influir na
regulacao legal comercial mais do que a definicdo geral da lei.

A Constituicdo do Império Aleméo de 1871 fez previsdo expressa de anulacdo de
todas as normas juridicas consuetudinarias locais que contrariassem ao preceituado no texto
constitucional; ja o Cddigo Civil do Império Alemao previu que as normas juridicas de
Direito consuetudinario valiam exclusivamente quando a lei os invocasse. Dessa forma, ha a
crenca de que a lei escrita detinha solucdo suficiente a todos os problemas da sociedade, bem
como ha uma pretensdo na doutrina de assegurar as normas juridicas codificadas/escritas
quanto a qualquer invasdo ou intromissao de um Direito consuetudinario local que resultaria,

de certa forma, em mitigar a autoridade do préprio Império.
1.3.4 Teoria da aprovacao na escola de Direito italiano

O Direito italiano, ao menos até a primeira metade do século XX, estabeleceu que o
conceito de Direito é insepardvel da nocdo de coacdo, 0 que conduz a uma relacdo
indissoltvel entre Direito e Estado, ja que é este que confere aplicacdo e atribui forca para o
cumprimento das normas juridicas.

Assim, as forcas juridicamente obrigatdrias das normas consuetudinarias ndo poderiam

derivar mais do que da lei, resguardando inclusive a atividade monopolizadora do Estado de

153 TREVIJANO, Pedro Jose Gonzales — La costumbre en derecho constitucional, p. 189.
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ditar o Direito.*®* Como consequéncia, o costume juridico tem sua eficacia condicionada a
necessidade de reconhecimento por parte da legislacdo escrita. Antes do reconhecimento pelo
Estado, o costume ndo seria Direito, mas um evento extrajuridico ou pré-juridico.

Esse pensamento foi objeto de muitas criticas no sentido de que a pretendida
onipoténcia do poder legislativo — que se apresentava como verdade absoluta e indiscutivel —
se encontra em contradicdo com os fatos, uma vez que, se o legislador goza efetiva e
formalmente do monopdlio na elaboracdo de normas juridicas, como compreender a
possibilidade de o poder judicial criar normas juridicas? Ademais, passa-se a argumentar que
a sociedade sup6e um pluralismo na concepcao das diferentes formas de criacdo de normas
juridicas.

A teoria da aprovacdo, para a qual o Direito consuetudindrio ndo ¢ mais que uma
espécie inferior de Direito, passa a se encontrar em franca contradigdo, inclusive pelo
argumento de que na maior parte das vezes o uso juridico se desenvolve e se impde sem que 0
legislador tenha conhecimento, de forma que o costume juridico pode adquirir forca juridica
obrigatoria a margem de qualquer aprovacdo do legislador. Aponta, ainda, uma ideia
equivocada de que a coletividade haveria de abdicar de sua consciéncia sociojuridica em favor
dos poderes estatais instituidos.

Na segunda metade do século XX é que se passa a conhecer cada vez mais com mais
detalhes a atividade desempenhada pelos 6rgdos jurisprudenciais, assim como o0 proprio
conceito de Direito, aspectos que passaram a contribuir para a reivindicacdo de um Direito
consuetudinario em um caracter relativamente autbnomo.

Note-se que o argumento de que as Constituicdes atribuiram um grau superior as
normas legisladas em face das normas de Direito consuetudinario, limitando estas apenas
guando se ajustassem ao texto constitucional ou em leis superiores do Estado, até tem uma
perspetiva logica; entretanto, na realidade a pretensdo ndo era conferir harmonia ao
ordenamento juridico, mas sim relegar ao Direito consuetudinario um papel inferior ao

Direito legislado.
1.3.5 A escola historica: prevaléncia do Direito consuetudinario sobre o Direito legal

Dentre os movimentos doutrinarios que fundamentam a juridicidade das normas

consuetudinarias ha a escola histérica do Direito. De modo diferente dos argumentos

15 TREVIJANO, Pedro Jose Gonzales — La costumbre en derecho constitucional, p. 194.

77



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

anteriores, que se baseiam no racionalismo, essa escola propde uma mudanca na forma de
compreender o Direito — que passa a ser entendido ndo como um conjunto de normas
estabelecidas por um poder soberano e monopolizador do Estado, mas sim como a
consciéncia sociojuridica de uma sociedade (povo) que se expressa diretamente no Direito
consuetudinario.

O Direito, assim, seria essencialmente histérico e, como tal, cambiante segundo as
caracteristicas e necessidades da sociedade. Por isso, o0 Direito ndo encontra sua origem na
mente e na vontade do legislador, mas sim na consciéncia que a sociedade tem quanto ao seu
préprio desenvolvimento.

A escola historical®, portanto, ndo sé inverte a ordem dos fatores das construcdes
doutrinarias anteriores, mas passa também a difundir uma ideia de requisito material na
elaboracdo da norma juridica, algo que parte da doutrina nomina de espirito nacional e que se
apresenta de modo uniforme na consciéncia de cada um dos membros da sociedade, ndo por
causalidade, mas por necessidade.

Foram criticas dessa doutrina quanto a uma ideia um tanto quanto mistica do ‘espirito
nacional’, influenciado pelo romantismo e, portanto, isento de qualquer justificacdo racional.

No mérito, essa doutrina abriu caminho para o debate sobre as fontes do Direito.
1.3.6 A escola jurisprudencial

Na esteira das doutrinas aqui precedentes, esta escola parte da crenca de que Sdo 0s
orgdos judiciais que devem atribuir ao Direito consuetudinario a nota de juridicidade. 1sso ndo
pressupde sustentar ou argumentar que o Direito jurisprudencial seja a causa exclusiva de
normas consuetudinarias.

O que defende é que a jurisprudéncia é em si mesma 0 agente necessario para
transformacédo do sentimento juridico em norma juridica, assim como seria na jurisprudéncia
que os Direitos consuetudinarios seriam completos pela possibilidade de san¢do/coacao.

Haveria uma espécie de circulo vicioso, uma acdo reciproca, do costume e
jurisprudéncia, em que a jurisprudéncia na reiteracdo judicial do entendimento firmado
acabaria por impor uma norma juridica a qual posteriormente teria a adesdo da sociedade.

Aqui esta a revisdo do paragrafo:

1% TREVIJANO, Pedro Jose Gonzales — La costumbre en derecho constitucional, p. 202-212.
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Tal pensamento era caracteristico da escola francesa; a escola alema, por sua vez,
diverge sob o argumento de que a lei ocupa um lugar privilegiado dentro do sistema de fontes
do Direito, com o 6rgdo judicial reduzido a um mero papel de aplicador da norma legislada.
Esta norma seria entdo mitigada a um segundo papel, em que o0 protagonismo passava a ser a

posicdo adotada pelo 6rgao judicial.
1.3.7 Costume direto e indireto

Tem se utilizado a expressdo direto e indireto para classificar os costumes de acordo
com a expressdo que retornam como fontes do Direito. H4, entéo, que se fazer uma objetiva
incurs@o naquilo que é costume, uso e fato.

Os costumes, como mencionado, sdo “regra de conduta criada espontaneamente pela
consciéncia comum do povo, que a observa por modo constante e uniforme e sob a convicc¢ao
de corresponder a uma necessidade juridica”*®, acompanhado da convicgdo de
obrigatoriedade e sendo, portanto, um verdadeiro substrato de Direito concretizado.

Ja os usos podem ser definidos como aquelas praticas sociais estaveis que vigoram em
determinado ambito de uma relacdo. A sua manutencdo ndo ocorre pela conviccdo de
obrigatoriedade, mas sim pela simples reiteracéo.

A distincdo, portanto, encontra-se no elemento interno. Os elementos externos, em
ambos 0s casos, apresentam uniformidade; os comportamentos sdo de repeticdo multipla e
indefinida, constantes e sem interrupcGes. Também ha presenca do elemento publico ja que é
comum e conhecido por todos daquela sociedade a pratica ou desenvolvimento de
determinada conduta, portanto a generalidade esta vinculada assim, ndo em aspecto territorial,
mas nas “relagBes que realizam os pressupostos da sua incidéncia”*®’.

O elemento interno ou psicolégico é componente essencial a fonte consuetudinaria do
Direito, que se denomina de opinio juris ou opinio juris et necessitalis. Ou seja, a norma
juridica consuetudinaria passa a ser reconhecida quando os cidaddos consideram que, se
violarem o preceito estabelecido (costume), sua conduta se converte em ato ilicito, ou seja, é 0

caracter de obrigatoriedade que torna a norma vinculante e caracteriza, assim, 0 costume

15 RAO, Vicente — O Direito e a vida dos Direito, p. 287.
157 |pid., p. 272.
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como norma juridica consuetudinaria, servindo, por consequéncia, como critério diferenciador
entre 0s costumes, usos e fatos.

Pedro José Gonzalez Trevijano acrescenta que “dito de outra forma a ‘opinio juris’
nos reenvia a provavel aplicacdo da norma por parte do 6rgdo judicial, que de esta maneira se
converte no critério de justificacdo da ‘opinio’ para 0s sujeitos particulares que cumpram a
norma consuetudinaria”*®®,

Carolina Cardoso Guimardes Lisboa'®® explica que Norberto Bobbio faz uma critica
no sentido de que, sendo necessaria a presenca de ‘opinio’ como elemento constitutivo da
norma consuetudinaria, ha que se supor previamente a existéncia de uma obrigacédo, de forma
que entende que isso conduz a inconsisténcia, pois 0 costume seria formador de um Direito
que deve existir.

Santi Romano defende que a solugdo decorre da necessidade em se compreender o
ordenamento juridico como uma instituicdo, considerando que “o Direito é também norma,
mas, além de norma e, mesmo antes de ser norma, é organizag¢do ou corpo social, e é este que
a norma comunica, como a um produto seu ou derivacdo, a natureza juridica e ndo o
contrario”*6°,

O fato juridico sdo as acbes ou condutas que geram a aquisicdo, extingdo ou
modificacio de Direitos ou deveres. E o acontecimento da vida que interliga a relacio
homem-Direito, sendo a concretizacdo da incidéncia da norma juridica sobre o acontecimento
fatico. Esta claro que nem todo fato sera um fato juridico, ja que ha fatos que tém uma tipica
natureza material, de forma que em concreto nada produz em relacdo as normas abstratas do
ordenamento juridico; apenas quando os fatos repercutem nessa ordem e passam a ser
tutelados pelo Direito é que sdo fatos juridicos.

Essa distincdo entre fatos, costumes e usos € relevante porque 0S costumes no
pensamento deste estudo sdo tipicamente fontes imediatas, enquanto os usos sdo fontes

mediatas, e os fatos juridicos sdo a tutela pelo Direito. A fonte imediata ou direta corresponde

158 “Dicho de otra forma, la ‘opinio iuris’ nos reenvia a la probable aplicacion de la regla por parte del 6rgano
judicial, que de esta manera se convierte en el criterio de justificacion de la ‘opinio’ para los sujetos
particulares que cumplen la regla consuetudinaria” (TREVIJANO, Pedro Jose Gonzales — La costumbre
en derecho constitucional, p. 360).

159 LISBOA, Carolina Cardoso Guimarées — Normas constitucionais ndo escritas, p. 126.

180 ROMANO, Santi — Principios de Direito constitucional geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.
73.

80



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

ao costume que preenche todos os requisitos de uma norma juridica, ja que contém a opinio,
apresentando-se como um sistema normativo, com enunciado e coatividade.

O uso, que ndo detém esses elementos e, portanto, ndo goza diretamente ou
imediatamente de obrigatoriedade e coatividade, apresenta capacidade limitada de influenciar
fatos ou influenciar a norma ou a aplicacdo concreta da norma. Nao € suficiente para criar,
alterar ou extinguir quaisquer Direitos ou deveres.

Considerar o costume direto ou indireto decorre da compreensdo de que costume, uso
e fatos juridicos séo, acima de tudo, fatos sociais decorrentes do desenvolvimento historico e
juridico-cultural do povo. Esses fatos sociais por vezes sdo impercetiveis e, em outras,
extremamente percetiveis, principalmente quando decorrentes de movimentos organizados. O
conceito direto ou indireto, portanto, é sobretudo a concecdo do Direito como adaptagédo
social.

Para além da biparticdo em costumes diretos e indiretos, que levam em conta, em
especifico, os seus efeitos perante a norma juridica, € também de necessaria nota a dicotomia
entre costumes populares e representativos. S&o populares ou diretos aqueles que “resultam de
um uso com convicgdo de juridicidade emergente de um conjunto de individuos,
consubstanciando 0s costumes da comunidade™®!. J4 os representativos ou organicos
“decorrem de um uso com conviccdo de juridicidade por parte dos titulares de um ou mais

6rgaos representativos”®2,
1.3.8 Doutrina brasileira e portuguesa

Os ordenamentos juridicos brasileiro e portugués sdo herdeiros do sistema romano-
germanico, denominado também de Civil Law. Importa registrar que sistema juridico é “o
conjunto de normas escritas, usos e costumes, inclusive decisdes dos tribunais (laws), adotado
por determinada comunidade que compartilha os mesmos principios e regras de aplicacao e
interpretacio do Direito, objetivando a resolucéo de seus conflitos™13,

Esse conceito de sistema juridico detém significativa importancia a medida que nédo se
estd meramente a dialogar ou argumentar em um restrito conjunto de regras de Direito, mas

sim “um conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente enraizadas a

161 RODRIGUES, Luiz Barbosa — Introdugcéo ao Direito: interno e internacional, p. 170.

162 |pjid., p. 170.

163 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de — Introducdo ao Direito e Desenvolvimento: Estudo compara a
reforma do sistema judicial Brasileiro. So Paulo: OAB Nacional, 2004, p. 38.
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respeito da natureza do Direito e do seu papel na sociedade e na organizacdo politica, sobre a
forma adequada da organizacdo e operacdo do sistema legal e, finalmente, sobre como o
Direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e ensinado. A tradi¢do juridica
coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, € uma expressio”¢4,

Como se sabe, o império Romano conheceu uma civilizagdo brilhante, e o génio
romano construiu um sistema juridico sem precedentes no mundo; mas o Império Romano
deixou de existir ha séculos no Ocidente.'®® Uma das razdes desse declinio foram as diversas
invasdes contra o territorio romano, grande parte pelos povos Germanos, 0 que fez com que o
convivio entre romanos e barbaros fosse impositivo.

Existem, na verdade, certos documentos aos quais podemaos nos reportar para conhecer
quer o estado do Direito romano, quer o dos Direitos barbaros. As compila¢Ges de Justiniano
(Cddigo, Digesto, Institutos, publicos de 529 a 534 e completados por uma série de novelas)
no Oriente e, em certa medida, na Italia, a Lex Romana Wisigothorum ou Breviario de Alarico
(promulgado em 506) na Franga e na Peninsula Ibérica, representam a teoria do Direito
romano.*%® A tradicdo desse sistema remonta & data de 450 a.C. — que seria a suposta data de
publicacdo da Lei das X1l Tabuas'®’ e pode ser tida como a primeira lei escrita que, embora
rudimentar, era um sistema de resolucéo de conflitos na Roma antiga.

O proprio estudo e consequente desenvolvimento da doutrina até o século XIX foram
muito restritos a limitar o Direito como um sistema que exprime da Justica, e somente com o
advento das ‘codificacbes’ € que passou a se estudar e valorizar as fontes juridicas que
mesclavam o Direito costumeiro dos barbaros, o Direito candnico, as glosas e 0s comentarios,
formando assim o ius commune.!¢®

Destaca-se como, até o advento das codificacGes, o estudo do Direito era limitado a
concebé-lo como um sistema de expressdo da Justica, baseado em uma perspectiva mais
tedrica e filosofica, sem se aprofundar tanto na aplicacdo pratica ou na valorizacdo das

diversas fontes juridicas que contribuiram para a formacéo do ius commune.

164 MERRYMAN, John Henry; PERDOMO, Rogelio Pérez — A tradigdo da Civil Law: uma introducéo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2009, p.
23.

185 DAVID, René — Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 5.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,
p. 37.

186 1bid., p. 37.

167 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz — Precedentes Judiciais e Seguranca Juridica. S&o Paulo, 2014,
p. 68.

188 1bid., p. 68.
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O Civil Law?®® historicamente tem suas fontes deitadas na filosofia e na teologia,
preocupando-se, por consequéncia, com o ‘dever ser’ e ndo voltado a vivéncia pratica. 1sso se
incorporou a producbes legislativas como fonte principal do Direito e com um
reconhecimento de plenitude do ordenamento juridico. A lei apresentava a resposta para
resolver quaisquer conflitos que Ihe fossem submetidos, bastava ao aplicador desvenda-la,
com um caracter, portanto, mecanicista.

Essa concecdo, entretanto, passa a ser mitigada “sob influéncia da Escola Historica e
também da Escola do Direito Livre, que recusavam o pressuposto do monopolio estatal do
Direito. A norma juridica adquire um terceiro sentido, o de forma genérica de expressdo do
Direito. Assim, a lei, o contrato, a jurisprudéncia, a sentenca, a instru¢cdo normativa, mas
também o costume criado pelos grupos sociais, sdo espécies diferentes do mesmo género,
todos denominados ‘norma juridica,

A compreensdo ou inquietacdo de que, se o Direito ndo é um sistema fechado e
independente, pelo contrario, que se encontra em interagdo permanente com outros
subsistemas sociais, € mister que toda producdo que tenha impacto na regulacdo de
comportamentos, ou na solucao de conflitos, seja considerado fonte de Direito.

O Direito enquanto um complexo de normas juridicas ndo se esgota em si mesmo,
inclusive e especialmente porque “as normas juridicas estdo calcadas na racionalidade
dedutiva (codificacdo), enquanto a jurisprudéncia, de carater empirico, surge das exigéncias
sociais contingentes. O primeiro reflete o Direito das maiorias (porquanto promana de
poderes majoritarios) e o segundo representa o Direito das minorias™*'*.

Essa mudanca de percecdo fez com que os Direitos brasileiro e portugués aceitassem o

costume e, no gque aqui se estuda, os costumes constitucionais como fonte de Direito que

169 Conecta-se diretamente com a ideia da “lei da boa razdo”, que simboliza a busca por fundamentar o Direito

em principios l6gicos e universais. A transicdo mencionada anteriormente, da dependéncia de fontes
tradicionais como o costume para um corpo legislativo codificado e sistematizado, reflete essa mesma
preocupacdo com a estruturacdo de um ordenamento juridico que busca ser completo e capaz de resolver
conflitos por meio da aplicagdo mecénica da lei.
O carécter mecanicista do Direito, como mencionado, indica uma época em que se acreditava na capacidade
da lei de fornecer todas as respostas necessarias para os conflitos juridicos, o que est4d em linha com a
valorizacdo da codificacdo e da sistematizacdo das leis, caracteristicas do sistema legalista que emergiu no
século XIX. Essa abordagem contrasta com préticas anteriores, que davam mais espaco a interpretacdo e a
adaptacdo das normas conforme as circunstancias, refletindo uma mudancga significativa na maneira de
conceber e aplicar o Direito.

170 ADEODATO, Jodo Mauricio — Uma teoria retdrica da norma juridica e do Direito subjetivo. Sao Paulo:
Noeses, 2014, p. 172.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini — Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral
do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 89.
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podem gerar normas juridicas constitucionais ndo escritas, como uma espécie ampla de
Direito constitucional, afastando-se, portanto, de um sistema constitucional fechado ou rigido.

O conceito em geral de costume ndo difere na maioria dos paises, no sentido que a
conduta praticada goze dos elementos objetivos e subjetivos, independentemente da sua
origem, isto €, pouco importa se 0 costume surge por uma pratica regional, nacional ou
internacional; assume o costume constitucional essa mesma tipologia, diferenciando-se
apenas por voltar-se & questdo de natureza constitucional.*’?

A doutrina tem dividido entendimentos entre [1] sendo a Constituicdo um ato formal,
nascido de um ato juridico, o costume constitucional pode ocorrer como fonte criadora de
normas constitucionais materiais, mas que tém projecdo exclusivamente no poder politico'”?,
isto porque “quando se estipula que o poder é exercido nos termos da Constituicdo, tem de se
entender que a Constituicdo abrange, em primeiro lugar, a Constituicdo formal escrita, e em
segundo lugar, as normas consuetudinarias que, de diversos modos, a venham completar’,

Ou seja, 0 costume constitucional nesse viées assume uma posi¢do de norma juridica
subsidiaria e secundaria, porque [2] os costumes constitucionais séo vicissitudes ou mutacoes
da Constituicdo escrita, sendo “critérios invisiveis de decisdo, de alcance constitucional,
oriundos dos poderes politicos e jurisdicional, sedimentados informalmente junto do texto
constitucional impostos no plano juridico™™, exigindo consolidacdo pelo fator tempo, ndo
oposicdo relevante da comunidade juridica e politica e aquiescéncia da corte constitucional
quanto a validade ou subsisténcia dessas alteracdes, excluindo o povo do processo de cria¢ao

ou, melhor, consolidacio do costume constitucional.*"®

172 NOVELINO, Marcelo — Direito Constitucional, p. 43.

13 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito constitucional, p. 155.

174 1d. — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constituicdo e Direitos
Fundamentais, p. 165.

175 MORAIS, Carlos Blanco de — As mutagdes constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autdpsia de
um acérdéo controverso.

176 1bid.
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2 O DIALOGO ENTRE AS DOUTRINAS E AS PRATICAS CONSTITUCIONAIS
2.1 NA GENESE DO CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo enquanto expressao tem, antes de tudo, dois momentos de
utilizacdo: o primeiro por meio da reconstrugdo histdrica acerca das ideias e fatos que
convergiram ao desenvolvimento das Constituicbes; o segundo como a corrente de
pensamento que tem por objetivo limitar a atuacdo do poder publico e politico, além de
garantir Direitos e deveres fundamentais ao povo para sua autonomia dentro das unidades
politicas por meio de uma norma constitucional que fundamenta e estrutura a organizacdo de
um Estado.

O constitucionalismo surge no inicio da idade moderna, com a formacdo das
sociedades modernas. Aqui é possivel, inclusive, enxergar historicamente 0 momento em que
as ideias do constitucionalismo comecam a ser implantadas, quando, no fim da Idade Média e
inicio da ldade Moderna — aos altos dos séculos XII a XVI —, as sociedades passam a criar
normas que limitem os poderes das autoridades e deem forcas aos demais poderes, que
podem, entre outras atribui¢tes especificas, modificar decisdes do monarca.

O inicio do periodo moderno é o que se considera “os primoérdios” do
constitucionalismo, por terem as leis, tanto as regras escritas como as consuetudinarias, o
objetivo de limitacdo do poder e a garantia do principio de igualdade, mesmo que ainda nao
houvesse a nocao que se tem hoje do que seria essa igualdade pelo jusnaturalismo.

As normas, nesse periodo, visavam a garantia da autonomia dos poderes do governo
atuantes, com base em aspetos culturais e histéricos que vinham sendo praticados até entdo.
Uma forma de controlar, de certo modo, uma atitude deliberada e sem precedentes, que
poderia colocar em risco o ritmo que vinha sendo seguido pelos costumes e histéria de um
determinado lugar.

Por mais gque nao se fale em uma Constituicdo como um documento Unico e soberano,
visdo adotada apenas mais tarde na histdria, o conjunto de leis e regras que estruturam o poder
politico nesse periodo é o que se entende por Constituicdo e da essa caracteristica ao berco do
constitucionalismo.

Maurizio Fioravanti esclarece que “a Constituicdo que esse constitucionalismo

defende pressupBe um corpo politico articulado e complexo formado por corpos distintos, por
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equilibrios e proporcionalidade entre os diferentes poderes que coexistem ao mesmo
tempo™t’’,

Né&o se trata, ainda, do conceito de soberania da Constituicdo. Essa Constituicdo desse
primeiro periodo da idade moderna se mantém em vigor, ndo por um principio de soberania,
mas por conta de sua capacidade de manter a paz e a organizagdo dos poderes e garantir um
equilibrio razoavel entre o poder publico e a sociedade.'’

Nicolau Maquiavel tem uma forte relevancia nesse periodo ao falar sobre
constitucionalismo, pelo conceito dado ao principio de igualdade adotado a época. Nao se
trata da igualdade inerente ao ser humano, conceito que foi trazido aos tempos atuais pelos
Direitos humanos fundamentais, mas sim uma igualdade entre os poderes atuantes do
governo, que reconhece a cada um deles suas atribuicGes e espacos. Tal igualdade faz “evitar,
assim, que se enfrentem de um modo tdo ameacador que comprometa a integridade e a
estabilidade da res publica, da existéncia politica comum°.

Essa importancia que uma norma carregava, apesar de ndo se falar em soberania ainda,
tem uma estreita ligacdo com as sociedades antigas, como a Grécia e Roma. Nesse periodo,
embora ndo se falasse em constitucionalismo propriamente dito, como se inicia a fazer na
idade moderna, ja existiam regras de cunho moral e religioso que faziam com que
determinados contetidos e normas fossem considerados superiores as outras regras.

Um exemplo de Constitui¢do por esse constitucionalismo inicial aconteceu no século
X111, mais precisamente em 1215 na Inglaterra, quando foi firmada a Magna Carta entre Rei
Jodo e bardes ingleses, compostos por integrantes do clero e da nobreza. Essa Constituicao
surgiu ap6s um momento de crise das relacdes entre os nobres ingleses e a monarquia, e foi
fruto de movimento social que influenciou a criacdo de uma norma que limitasse e regulasse
0s poderes do rei e concedesse autonomia a outros poderes.

Uma das clausulas da Magna Carta dizia que “Nenhum homem livre serd preso,
aprisionado ou privado de uma propriedade, ou tornado fora da lei, ou exilado, ou de maneira

alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por

17 Tradugdo livre de: “Y la constitucion que este constitucionalismo propugna presupone un cuerpo politico
articulado y complejo formado por cuerpos distintos, por equilibrios y proporcionalidad entre los distintos
poderes que coexisten al mismo tiempo” (FIORAVANTI, Maurizio — Constitucionalismo: experiencias
historicas y tendencias actuales. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p. 18).

178 1bid., p. 21.

178 Traducdo livre de: “y evitar asi que se enfrenten de un modo tan amenazador que comprometa la integridad
y la estabilidad de la res publica, de la existencia politica comun” (ibid., p. 22).

86



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra”8. Nela é possivel ver a determinacio de
um devido processo legal aguele considerado cidadao naquele periodo histdrico.

Ainda na Magna Carta de 1215, outra clausula estabelecia um conselho com 25 Bardes
Ingleses que tinham o poder de reformular qualquer decisdo real’®! e impunha que o rei
deveria consultad-los antes de tomar determinadas decisfes sobre certos assuntos, como
impostos ou guerras. A principio, Rei Jodo rejeitou a Constituicdo assim que 0s bardes
deixaram a Inglaterra, e ela foi retomada por seu filho depois da sua morte.

Apoés esse momento, sem desconsiderar outros fatos histdricos ocorridos durante o
tempo, ao se adentrar na idade moderna a partir do século XVII, as revolucdes liberais
trouxeram marcos ao que se denomina de constitucionalismo moderno, impactando em
mudanca nas ideias da formac&o constitucional antiga.

O constitucionalismo moderno nasce a partir do século XVII com 0s movimentos das
chamadas revoluges liberais que ocorreram na Inglaterra (1688), nos Estados Unidos da
Ameérica (1776) e na Franca (1789). Esses levantes tiveram, em comum, o objetivo de limitar
0 poder absoluto do monarca que, por conta do regime absolutista, agia de forma
discricionaria, o que causou conflitos principalmente com a burguesia insatisfeita e o0s
cidaddos comuns que ficavam a mercé das atitudes governamentais, por vezes violentas e
inseguras.

A Constituicdo moderna surgida apds esse periodo revolucionario tem caracteristicas
que a diferem daquele constitucionalismo antigo. Na visdo moderna, a Constituicdo “deixa de
ser enformada por normas desagregadas, intuidas ou pressupostas”®?, mas passa a ser
“normas decididas e dotadas de supremacia politica e juridica sobre a lei ordinaria®, quando
entdo o conceito de soberania constitucional passa a valer e comeca-se a falar de controlo de
constitucionalidade, em que os atos e leis devem respeitar a Constituicdo como norma
superior, que ndo pode ser alterada mediante qualquer decisdo da autoridade. Ademais, a
Constituicdo moderna deixa apenas de ter normas que estruturam e regulamentam o Estado e
passa também a disciplinar sobre as limitacdes de poder, as atribuicdes dos demais 6rgaos e

os Direitos das pessoas individuais.

180 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 9.

181 1bid., loc. cit.

182 MORAIIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 71.
183 1bid., loc. cit.
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Apesar de terem aspetos comuns, cada revolucdo € detentora de uma gama de
particularidades que envolvem o contexto historico, cultural, social e politico de cada época e
de cada lugar e que, juntas, construiram o constitucionalismo moderno.

No século XVII, a Inglaterra vinha passando por crises no modelo absolutista
monarquico que desencadeou varios momentos marcantes para a historia constitucional até
chegar na Revolugdo Gloriosa de 1688. Ocorre que o Estado britanico, em meados de 1649,
apesar de ndo possuir uma Constituicdo escrita, era constituido com “o poder Estatal dividido
entre o rei, a Camara dos Lords, a Camara dos Comuns e a magistratura™84,

Entretanto, a atuacdo absolutista do Rei Carlos I culminou em uma guerra. Em 1653, a
Inglaterra passa por uma rapida republica britanica, com a primeira Constituicdo escrita da
Europa da idade moderna, chamada de Instrument of Government, que tinha como poder
executivo um Lord Protector, um Conselho de Estado e um parlamento eleito, que
considerava inelegiveis monarcas e catolicos. Esse regime tornou-se uma republica
absolutista e fez com que, logo em 1657, essa Constituicdo fosse abolida e a monarquia
retomasse o poder.

Mas foi em 1688, com a Revolucdo Gloriosa, que o constitucionalismo liberal se
iniciou de fato na Inglaterra, quando, por um conflito religioso, o Rei Jaime 11 é derrubado e o
principe Guilherme de Nassau é colocado no poder. Em 1689, com a Bill of Rights, as novas
normas constitucionais foram documentadas e passaram a regular o funcionamento e 0s
poderes do Parlamento, os principios fundamentais da Constituicdo, os Direitos das pessoas,
garantindo e protegendo liberdades, o Direito de peticdo, além de ter instituido a reserva
tributaria das instituicGes e regulamentado contra penas cruéis e multas exorbitantes.'8

John Locke foi quem teorizou e justificou sobre essa forma de monarquia em que o
povo ndo dava o poder absoluto ao rei, que atuaria como um chefe do poder executivo em
conjunto com os outros poderes, ndo detendo poder absoluto para tomar decisdes. Um aspeto
interessante, e diferente das demais revolucgdes liberais, é que a Inglaterra mantém até os dias
atuais a monarquia como forma de governo, enquanto a maioria das outras revolucbes
instauraram a republica.

A Constituicdo britdnica é maioritariamente formada por leis consuetudinérias e

atuacdo dos magistrados, com costumes que sdo internalizados e seguidos pelo povo. Nesse

184 CERQUEIRA, Marcello — A Constituicdo na histéria: origem e reforma: da revolugdo inglesa de 1640 a
crise do Leste Europeu. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 55.
185 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 74.
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sentido, existe uma contradicéo tedrica sobre considerar, ou ndo, a Constitui¢do britanica uma
Constituicdo moderna, por conta de suas peculiaridades, como pontua Carlos Blanco de
Morais: “a Constituicdo britanica constituiu, até ao tempo presente, um caso Unico e atipico
de Constituicdo histérico-evolutiva, portadora de uma supremacia politica (e ndo tanto
juridico-normativa) e formada maioritariamente por normas nao escritas, interiorizadas pela
Comunidade e reconhecidas pelos tribunais. Por esta razdo constitui uma realidade né&o
enquadravel na nocéo de Constituicio moderna”6,

Cem anos depois, a Revolucdo Gloriosa influenciou diretamente na Revolucdo Norte-
Americana e na Revolucdo Francesa, que ocorreriam no século seguinte. A principal
influéncia britanica para a Revolucdo Norte-Americana partiu da ideia de John Locke de que
era possivel limitar legalmente o poder do soberano diante de uma relagéo reciproca entre o
povo e as autoridades.

Assim como na Inglaterra, na terra norte-americana a burguesia passou a ter embates
diretos com as atitudes do monarca inglés, o que culminou tanto na independéncia das
coldnias norte-americanas como em seu constitucionalismo, pois “a ideia de uma lei de
hierarquia superior (higher law) a limitar o legislador comum e popular nos tribunais
coloniais tornou-se mais incisiva na América do que na Mae-Patria”*®’.

A partir desse momento nasce a ideia de poder constituinte, antes mesmo da
Revolucdo Francesa, em que 0s americanos formaram uma convencgdo constituinte para
oficializar a rutura com o Reino Unido e a monarquia e instaurar a republica.

Nessa republica, a Constituicdo elaborada em 1787, considerada Constitui¢do
moderna, delimitava os poderes do soberano: o governante ndo teria seu mandato vitalicio;
pelo contrario, possuiria um limite de tempo para atuacédo e tomaria decisdes junto dos outros
poderes, além de estruturar o poder politico das treze coldnias independentes que formaram 0s
Estados Unidos da América.

Na revolucdo constitucional norte-americana, diferentemente do que aconteceu na
Inglaterra, a Constituicdo era considerada norma soberana que deveria ser seguida pelos
demais atos e leis, bem como falou-se sobre a possibilidade de revisdo da norma
constitucional, sendo que em 1791 foram aprovadas as dez primeiras emendas a Constitui¢ao

que garantiam Direitos individuais as pessoas.

188 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 75.
197 |bid., p. 81.
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Na Europa, apds a Revolucdo Norte-Americana, ocorreu a Revolucdo Francesa, que
pode ser considerada um dos principais movimentos sociais — revolucionarios — que
influenciou mundialmente a formacgdo de ideologias e politicas em outros territérios, assim
como a Revolucdo Industrial, que influenciou com grande forca a economia do mundo.

Os movimentos que aconteceram na revolugdo americana impactaram diretamente nos
ideais franceses “com a forca de um Direito Constitucional escrito, contido em um cédigo
sisteméatico como projeto de organizacdo do Estado, que se protege com a garantia de uma
superlegalidade [...]”*®8. Outra ideia que veio da revolucdo americana foi a nogéo de que era
viavel a formacdo de um governo republicano que se opunha a monarquia, a forma de
organizacdo do Estado em federacGes e o conceito democratico do principio da igualdade.

A Revolugdo Francesa se iniciou com a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, documento que garantia Direitos individuais resultado de frustracOes e
conflitos sociais perante o absolutismo presente no poder da época entre 0s burgueses e a
monarquia e, ainda, sob grande influéncia da revolugdo americana. O constitucionalismo
moderno francés se consagra com a primeira Constituicdo revolucionaria, a Constituicdo de
1791. E interessante destacar que a Franca, no periodo revolucionario, passou por um ciclo de
Constituices efémeras, alvos de mudangas por varios anos.

Destaca-se nesse momento que as Constitui¢fes francesas tinham como foco principal
a separacdo dos poderes e a limitacdo do poder do soberano, independentemente da forma de
regime, uma vez que a Franca, de forma diferente do que aconteceu nos Estados Unidos, ndo
teve a republica como forma de governo e seguiu com a monarquia. Todavia, a monarquia
que se pretendia era um inicio de ideia democratica e distante do absolutismo.

Apesar de determinar a separacdo dos poderes e limites ao poder do soberano, as
ConstituicBes francesas ndo falavam sobre a norma constitucional ter forca hierarquica
superior em relacdo as outras leis, sendo que esse sentido variava de acordo com as
ConstituicBes que foram existindo no ciclo constitucional moderno francés. Ao mesmo
tempo, ndo era dado ao poder judiciario o controlo de constitucionalidade difuso, sendo que a
esse poder era atribuida apenas a aplicacdo das normas. Ainda assim, nesse periodo

revolucionario, a ideia de reformar ou revisar a Constituicdo era muito resistente.

188 CERQUEIRA, Marcello — A Constituicdo na historia: origem e reforma: da revolugdo inglesa de 1640 a
crise do Leste Europeu, p. 110-111.
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E possivel ver, nesses periodos revolucionarios, que foi crescente a importancia dada a
separagdo dos poderes, aos limites do poder do soberano, a busca da aplicagdo do principio da
igualdade e da garantia da vontade geral pela lei. H& uma preocupacdo, nas Constituicoes
revolucionarias, de se estabelecer a soberania da vontade geral, como diz Maurizio Fioravanti:
“na era das revolugdes, ha um constitucionalismo da vontade geral, cujo modelo original é
Hobbes, que tenta atribuir a realizacdo dos principios constitucionais, e em particular do
principio fundamental da igualdade, a poderes soberanos solidamente legitimados que podem
e devem ter toda a autoridade necessaria para impor a forca da lei, mas que pode ser investida,
na versdo rousseauniana, do exercicio direto e permanente da soberania popular’%,

Depois da Revolugdo Francesa, seguindo pelo século XIX, outras revolugdes liberais
aconteceram na Europa, como em 1830 e 1848 na propria Franca e em 1820 em Portugal, esta
a chamada Revolugédo Liberal do Porto — cujas repercussdes impactaram o Brasil. Nesses
movimentos, a Constituicdo foi usada como instrumento para limitar poderes da monarquia e
garantir Direitos.*®

O periodo entre o século XVIII e XIX, que caminhou para o constitucionalismo
liberal, foi marcado por grande valoracao a limitacdo do poder da autoridade governamental, a
separacao dos poderes e a garantia das liberdades individuais clamadas pela burguesia, que se
sentia, e era, politicamente prejudicada. Por sequéncia, € no inicio do século XX que surge o
constitucionalismo social, em que se fala mais sobre os Direitos sociais das pessoas e a
igualdade material (diferente da igualdade formal da ideia liberal), abracando ndo sé aos
burgueses, mas ao povo, principalmente o proletariado.

No constitucionalismo liberal, até entdo, a Constituicao tinha o principal objetivo de
regular o Estado, de forma branda, com suas limitacfes e atuacdes, sem falar que este deveria,
ou poderia, intervir na vida da comunidade, apenas garantir o basico dos Direitos de liberdade
formal.

Nesse sentido, sobre a visdo do ser humano cidaddo pelo constitucionalismo liberal,

José Afonso da Silva diz que “o individuo era uma abstracdo. O homem era considerado sem

189 Tradugéo livre de: “en la época de las revoluciones hay un constitucionalismo de la voluntad general, cuyo
modelo originario es Hobbes, que trata de asignar la realizacion de los principios constitucionales, y en
particular del principio fundamental de igualdad, a poderes soberanos sélidamente legitimados que pueden
y deben tener toda la autoridad necesaria para imponer la fuerza de la ley, pero que puede revestirse, en la
version rousseauniana, del ejercicio directo y permanente de la soberania popular” (FIORAVANTI,
Maurizio — Constitucionalismo: experiencias histdricas y tendencias actuales, p. 38).

1% BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 11.
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levar em conta sua inser¢do em grupos, familia ou vida econdémica. Surgia, assim, o cidaddo
como um ente desvinculado da realidade da vida. Estabelecia-se igualdade abstrata entre os
homens, visto que deles se despojavam as circunstancias que marcam suas diferencas no
plano social e vital. Por isso, o Estado teria que se abster”%:,

Ao passo que as sociedades evoluiam, depois de passar pelas experiéncias liberais dos
séculos até entdo, 0s pensamentos socialistas comecam a se fazer presentes, como € o caso da
obra O manifesto comunista, de Marx e Engels, que explora as teorias que ressaltam o
enriquecimento daqueles que detém os meios de producdo e o empobrecimento do
proletariado que produz. Além desse, outros aspetos levaram as discussdes sobre Direitos
economico-sociais a seguir atingidos.

A fase de constitucionalismo social teve sua ascensdo ap0s a Primeira Guerra
Mundial, pela situacéo fragil em que a comunidade mundial se encontrava — somado ao pos-
Revolucdo Russa — de modo que apenas as ferramentas do Estado Liberal ndo seriam
suficientes para contemplar as demandas e necessidades do periodo. E nesse lugar que se da
atencdo ao chamado Estado Social, que considera que o Estado é responsavel pelo bem-estar
social e deveria intervir para que determinados Direitos fossem garantidos.

Destaca-se a importancia de se transportar intelectualmente para cada momento
historico da formacao do constitucionalismo para entender como 0s movimentos da historia
sdo muitissimo relevantes e marcantes para o desenvolvimento das normas daquele periodo.

Sobre o periodo pos-Primeira Guerra, Caenegem explica que “a Europa viu-se
envolvida num conflito dramatico entre defensores da democracia liberal e das ditaduras de
esquerda e de direita, conflito que dominou a maior parte do século e apenas foi resolvido nas
Gltimas décadas. [...] Consequentemente, estas guerras e revoltas levaram muitas vezes a
proclamacdo solene de cartas fundamentais das quais se esperava que estabelecessem uma
melhor Constituicdo e que preservassem os Direitos e liberdades recém-adquiridos”9?,

A Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira, nesse periodo, a trazer relevancia as
demandas sociais. Era previsto nessa norma constitucional, por exemplo, a diferenciacédo entre

a propriedade originaria, que seria da nacdo, da propriedade privada de uso particular; a

191 SILVA, José Afonso da — Teoria do conhecimento constitucional, p. 69.
192 CAENEGEM, Raoul C. Van — Uma introducdo histérica ao Direito constitucional ocidental. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 44.
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Constituicdo mexicana atribuiu a finalidade da propriedade que limitava o poder absoluto do
interesse individual sob o interesse coletivo e bem-estar social.1%

Dois anos depois, outra importante Constitui¢ao social surge com atencéo aos Direitos
sociais: a Constituicdo de Weimar, de 1919. Essa Constitui¢do trouxe de forma decisiva a
republica para a Alemanha, tornando-a uma republica federativa com 17 estados.

Mas, para além da republica, a Constituicdo de Weimar consagrou 0 marco nos
Direitos sociais, estabelecendo o Estado como o garantidor das politicas publicas para a
promogdo do bem-estar social. Na Constituicdo alemd de Weimar estavam presentes 0S
Direitos da pessoa individual, Direitos da vida social, Direitos da vida religiosa, Direitos a
educacéo e escola e os Direitos da vida econdmica. Assim como na Constituicdo mexicana,
foram mantidos os Direitos sociais e econdmicos pertencentes a realidade capitalista junto da
garantia dos Direitos fundamentais individuais.*

Ha de se destacar, mesmo que de forma breve, como a visdo sobre a democracia foi
sendo construida em todos os periodos, com forte atencdo ao constitucionalismo moderno
liberal, que comegou a impor a vontade geral, por meio de lei, além das formas republicanas
de governo. No periodo do constitucionalismo social, em que esse aspeto foi sendo
readaptado, ou até transformado, de forma a entender que a democracia vai além de somente
limitar o poder e dar poder soberano as leis que séo erigidas sob a forma democratica.

Segundo Miguel Gualano de Godoy, “nas constituicbes sociais, 0 COmMpPromisso
democratico revela-se na inclusdo da sociedade como titular de Direitos sociais, que devem
ser garantidos e realizados tanto quanto os Direitos individuais™®.

Ainda no século XX, quase na sua metade, a Segunda Guerra Mundial trouxe
impactos relevantes ao constitucionalismo, que hoje é considerado constitucionalismo
contemporaneo ou neoconstitucionalismo.

Trata-se de um movimento constitucionalista que ilustra as cartas constitucionais que
surgiram apos a Segunda Guerra Mundial, dando também uma atencéo especial a partir da
década de 70, um periodo pds-ditadura em diversos paises, como o caso do Brasil e Portugal.

Aqui “se trata de constituicdes que ndo se limitam a estabelecer competéncias ou a

separar 0s poderes publicos, mas contém altos niveis de normas ‘materiais’ ou substantivas

193 GODOY, Miguel Gualano — Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago
Nino e Roberto Gargarella. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 49.

19 SILVA, José Afonso da — Teoria do conhecimento constitucional, p. 70.

1% GODOY, Miguel Gualano — Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago
Nino e Roberto Gargarella, p. 50.
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que condicionam a atuacdo do Estado por meio de organizacdo de determinadas metas e
objetivos™%®. Além disso, as Constituigdes do constitucionalismo contemporaneo possuem
uma ampla gama de Direitos fundamentais e preocupagdo com o bem-estar social, que
reafirmaram a importancia da relagdo entre o Estado governante e os cidadaos governados.

Sdo exemplos de Constituicdes que nasceram desse momento pos-guerra,
influenciadas principalmente pela Constituicdo alema de 1949, a Constituicdo portuguesa de
1976, a espanhola de 1978 e a Constitui¢do brasileira de 1988.

E dificil citar o constitucionalismo contemporaneo sem se debrucar objetivamente em
aspetos relativos a Segunda Grande Guerra e ao periodo posterior, principalmente na Europa.
Tony Judt, em sua obra sobre o periodo pos-guerra, escreveu que “uma era chegara ao fim e
nascia uma nova Europa. Isso era 6bvio. Mas, com o fim da velha ordem, muitos conceitos
antigos seriam questionados. O que antes parecera permanente e, de certo modo, inevitavel
assumiria um carater passageiro™*®’,

A disputa entre comunismo e capitalismo, a guerra fria, tantas mortes e tantos outros
embates ocorridos nessa segunda metade do século XX ndo poderiam mais ser compreendidos
como resultado de uma luta de pura ideologia ou disputa politica.’®® Houve a necessidade de,
apos tantas perdas, reestruturar cidades, paises e, por consequéncia, o ordenamento juridico
dos Estados, ndo apenas na Europa, mas em todo o mundo, uma vez que 0s impactos da
Segunda Guerra afetaram grande parte do territorio mundial.

Laurence Rees retrata como foi esse periodo na Europa com uma atencao especial ao
gue ocorreu no regime nazista alemdo ao mesmo tempo em que aconteciam as disputas
militares mundiais. Ele questiona: “como uma situacdo dessas pode chegar a existir no
mundo? Como era possivel que padrées comuns de decéncia e moralidade tivessem sido
invertidos de maneira tdo inacreditavel que um gesto compassivo de alguém encaminhando o
proprio irmao para ficar com a mae ajudasse a provocar sua morte, e que a Unica chance de
uma jovem mde sobreviver mais do que um dia fosse ter seu bebé tirado dela e

assassinado?”1%°

19 Traducéo livre de: “se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a los
poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan la
actuacion del Estado por medio de la ordenacidn de ciertos fines y objetivos” (CARBONELL, Miguel;
JARAMILLO, Leonardo Garcia — El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 162).

197 JUDT, Tony — P6s-Guerra: uma historia da Europa desde 1945. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 15.

198 1bid., p. 15-16.

19 REES, Laurence — O Holocausto: uma nova histéria. Sdo Paulo: Vestigio, 2018, p. 11.
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Depois de um periodo de conflito tdo intenso como foi 0 da Segunda Guerra, a Europa
se via sem perspetiva, com cidades destruidas e um nimero enorme de perdas. Entretanto,
muito além das perdas materiais, milhGes de perdas humanas estavam na conta naquele
periodo.

Por consequéncia desse momento, o constitucionalismo contemporaneo buscou
abracar o constitucionalismo social e aprimora-lo de forma a trazer, com mais forca, a
protecdo dos Direitos humanos fundamentais, a partir de uma atuacdo presente do Estado em
promover a luta contra as desigualdades — ndo deixando isso apenas ao individuo — e, junto
disso, a organizacdo e a estrutura do poder publico.

Mas, para alem do constitucionalismo social do século X1X e da primeira metade do
século XX, o constitucionalismo contemporaneo tem caracteristicas especificas que merecem
ser destacadas. E a partir dele que o poder judiciario ganha mais destaque e passa a atuar de
forma mais ativa tanto no controlo da constitucionalidade quanto na interpretagdo das normas
constitucionais.

As atribuices do poder judiciario passam a estar descritas dentro da propria
Constituicdo, 0 que toca outra caracteristica do constitucionalismo contemporaneo: a
constitucionalizacdo das normas e principios. A Constituicdo contemporanea procura trazer,
em seu préprio texto, regulamentacdo para quase todos os assuntos da organizacao estatal e
das relac6es da sociedade.

Dessa maneira, vé-se 0 surgimento do que se denomina ativismo judicial, em que a
jurisdicdo do poder judiciario, com resolucdes e decisdes dos tribunais e de juizes de qualquer
instancia, atua de modo direto na manutencdo dos Direitos constitucionais, no controlo de
constitucionalidade e na interpretacdo das normas de acordo com a hermenéutica
constitucional determinada pela norma maior.

Miguel Carbonell diz que, “no paradigma neoconstitucional, os juizes sdo de grande
relevancia, pois o ordenamento juridico deve ser garantido em todas as suas partes por meio
de mecanismos jurisdicionais”?®. O mesmo autor considera, ainda, que a Constituicio do
constitucionalismo contemporaneo é “intrometida” por tratar de tantos assuntos e atuar em

tantas areas e se concentrar em tantos aspetos da vida social.

200 Tradugdo livre de: “en el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran relevancia, pues el
ordenamiento juridico debe estar garantizado en todas sus partes por medio de mecanismos
jurisdiccionales” (CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia — El canon neoconstitucional,
p. 163).
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Esse ativismo judicial visto no constitucionalismo contemporaneo € um novo marco.
Antes, na histéria, ndo se tinha falado em tanta atuacdo do poder judiciario em relacdo a lei
maior do Estado, gerando “uma explosdo da atividade judiciaria e envolve ou requer algum
grau de ativismo judicial, e em grande medida superior ao observado anteriormente”?%,

Essa constitucionalizagdo das normas, cunhada pelo constitucionalismo
contemporaneo ao momento em que todas as normas do ordenamento juridico estdo ligadas a
Constituicdo, formalmente ou por interpretacdo, retne algumas caracteristicas especificas
segundo Miguel Carbonell®®2: (1) a Constituicio rigida; (2) a garantia jurisdicional da
Constituicdo; (3) a forca normativa da norma constitucional; (4) a “super interpretacdo” da
Constituicdo; (5) a aplicacdo direta das normas constitucionais mesmo nas relagdes privadas;
(6) a interpretacéo das leis; e (7) a influéncia da Constitui¢do no debate politico.

Tanto no constitucionalismo contemporaneo quanto na constitucionalizacdo do
ordenamento juridico que este acompanha, vé-se presente o conceito de Constituicéo rigida.
A Constituicdo possui uma rigidez quanto a sua alteracdo, sendo, inclusive, considerada
super-rigida sem nenhuma previsibilidade de alteracdo. De certa forma, essa caracteristica
garante a seguranga das normas constitucionais e sua soberania.

Consequentemente, essa rigidez garante a forca jurisdicional da Constituicdo e, dessa
forma, a norma constitucional pode se impor em relacdo as outras leis; daqui deriva, também,
o controlo de constitucionalidade, além de permitir verificar a efetiva aplicacdo das normas
constitucionais.

O constitucionalismo contemporaneo traz como marco a sua extensdo quanto a
interpretacdo, que comporta inclusive uma ampliacdo interpretativa da norma constitucional,
quando o intérprete ndo se limita apenas a norma constitucional, recorrendo as interpretacfes
por principios implicitos “adequados para regular quase todos os aspectos da vida social e
politica e, portanto, também adequados para condicionar de forma muito incisiva o conteudo

de uma parte do sistema juridico™?%,

201 Traducdo livre de: “el neoconstitucionalismo genera una explosion de la actividad judicial y comporta o
requiere de algun grado de activismo judicial, e buena medida superior al que se habia observado antes”
(CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia — El canon neoconstitucional, p. 163).

202 1bid., p. 167-169.

203 Traducdo livre de: “idoneas para regular casi cualquier aspecto de la vida social y politica y por ende
idéneas también para condicionar de forma muy incisiva el contenido de un parte de ordenamiento juridico”
(ibid., p. 167-169).
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N&o se olvide que o constitucionalismo contemporéneo, ao estabelecer como matriz a
dignidade da pessoa humana, fortalecendo e valorizando, por consequéncia, o rol dos Direitos
humanos e fundamentais, permite que sua interpretacao e aplicacdo facam parte da vida social
e politica direta dos cidad&os.

Miguel Gualano de Godoy expde que ‘“as constituicdes contemporaneas, ao
reafirmarem o principio da soberania popular, assumiram a democracia como principio
basilar. Elas retomaram a tradicdo revolucionaria das declaragdes de Direitos, expandindo
suas disposi¢cdes normativas até os Direitos sociais, 0s quais tinham sido apenas de maneira
muito efémera no curso da Revolugdo Francesa”2%,

O constitucionalismo contemporaneo também tem certa tridimensionalidade, que se
sintetiza na dignidade da pessoa humana, na Constituicdo material e na soberania da
democracia.

Em que pese o constitucionalismo apresente génese comum, O movimento
constitucional de cada Estado foi munido de caracteristicas e particularidades®® especificas
do povo, com seus valores morais, éticos, politicos, sociais e culturais que convertem para que
se identifique a tipologia constitucional daquele Estado, de forma que deve-se optar pela
rejeicdo da adocdo em termos de constitucionalismo de uma espécie de modelo comercial de
export/import.2%

Ha que se reconhecer que, para além da tipologia das Constituicdes e/ou do
Constitucionalismo de cada Estado/Pais, tem-se também patologias proprias, que decorrem da
compreensdo de que a génese do constitucionalismo permite compreender “trés importantes
questdes: a primeira da Constituicdo e dos Poderes Constituidos, a segunda a Constituicdo

como mandato normativo, isto é, como dever de legislar, a terceira como qualidade das

204 GODOY, Miguel Gualano — Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago
Nino e Roberto Gargarella, p. 54.

205 pedro Cruz Villalén traz um exemplo interessante que justifica o estudo da tipologia: um jurista, sem ter
qualquer informacgdo acerca do nosso pais, resolve conhecer a estrutura do nosso Estado, a estrutura
Constitucional, e para tanto procura um exemplar da Constitui¢do limitando-se ao seu texto. Seria factivel
afirmar que esse jurista realmente conhece a nossa ordem constitucional? Certamente a resposta serd
negativa, pois a sua compreensdo n&o sera plena tampouco da realidade constitucional (VILLALON, Pedro
Cruz — La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion. 2.2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 377).

206 KOSTA, Emilio Kafft — Estado de Direito — O Paradigma Zero: Entre Lipoaspiracdo e
Dispensabilidade. Coimbra: Almedina, 2007.
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normas Constitucionais, que estd para além do sentido seméantico, e comporta o carater
evolutivo, proprio da mudanca e transformagio™?%’.

Essas trés questdes convergem aos dilemas que a génese do constitucionalismo
vivencia nesse primeiro quarto do século XXI, que inicialmente convergem quanto ao embate
entre uma teoria constitucional democréatica e uma teoria constitucional neoliberal. Ocorre que
as sucessivas crises econémicas que os diversos paises ou regides vivenciaram nas ultimas
décadas formam o “efeito combinado de uma desaceleracdo do crescimento e uma aceleracao
da desigualdade”2°8,

O pensamento de Mounk, na verdade, ndo é novo e corresponde as ideias, embora com
outra roupagem, que Robert Dahl?®® apontava décadas antes e que avangam para o dilema de
que o constitucionalismo pleno — assim como a democracia — € quase uma utopia, até pela
célebre licdo de que o homem vai até que encontre limites, sendo um eterno desafio a
contencao do autoritarismo, que nas épocas de crise econdémica/financeira sempre € cogitado
como uma saida, tendo em vista a facilidade em estabelecer inimigos ou culpados pela crise.

Para aléem do embate com o viés econdmico, o0 paradoxo entre a regra da maioria
(democracia) e a contencdo da autonomia ou o estabelecimento de limites
(constitucionalismo) aparentam uma tenséo inconciliavel. Entretanto, € preciso compreender,
como se demonstrou, que o constitucionalismo, para além da construcdo histérica de ideias
politicas, cada vez mais se torna juridico, fornecendo ferramentas a prépria democracia para
sua salvaguarda, costurando um tecido social absolutamente civilizatorio e humanista que
amolda de forma balanceada as democracias constitucionais, afastando, portanto, qualquer
aparente paradoxo. Partindo da tipologia a patologia da génese do constitucionalismo,
observa-se que ha uma transformacdo no sentido de que o constitucionalismo ¢é
essencialmente antitotalitario, e passa-se a buscar a constru¢do de mecanismos para impedir
violacBes e, ao mesmo tempo, dar efetividade a voz do povo “ndo somente como érgédo

constitucional de Estado, mas, como 6rgdo constitucional de soberania’?°.

207 AVILA JUNIOR, Luiz Carlos — Tipologia e Patologia da Constituicdo Brasileira. In AVILA JUNIOR, Luiz
Carlos (coord.) — Constituicdo & Direitos: Estudos Contemporéaneos para uma melhor Efetividade do
Constitucionalismo. Porto: Jurud Editorial, 2020. p. 17-37, p. 26.

208 MOUNK, Yascha — El Pueblo contra la democracia: Por qué nuestra libertad esta en peligro y como
salvarla. Barcelona: Paidos, 2018, p. 159.

209 DAHL, Robert A.; LINDBLOM, Charles — Politica, economia e bem estar social. Rio de Janeiro: Lidador,
1971.

210 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 17.
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Observa-se que a génese do constitucionalismo, marcada por uma transicdo gradual
das normas consuetudinarias para o reconhecimento de documentos constitucionais escritos,
ilustra um profundo dialogo entre doutrinas juridicas e praticas politicas. Esse didlogo néo foi
uma simples transi¢do linear, mas um processo complexo de interacdo entre ideais tedricos e
sua aplicabilidade pratica, refletindo a dindmica entre o poder e os Direitos fundamentais dos
cidadé&os.

No coracdo desse processo estava o reconhecimento crescente de que o poder absoluto
dos monarcas e governantes precisava ser limitado para proteger os Direitos e liberdades dos
individuos. Esse reconhecimento ndo emergiu no vacuo, mas foi o resultado de séculos de
desenvolvimento tedrico, debates filosoficos e confrontos politicos.

A Magna Carta de 1215 é um exemplo primordial dessa interacdo, em que a pressao
dos bardes ingleses levou a criagdo de um documento que limitava o poder do rei e
estabelecia Direitos legais para os “homens livres”. Esse documento ndo apenas refletia as
tensOes sociais e politicas da época, mas também servia como um precedente para 0
desenvolvimento de futuras teorias constitucionais.

O constitucionalismo moderno, em especial a partir das revolugdes liberais do século
XVII, destacou ainda mais esse dialogo entre teoria e pratica. As ideias de John Locke?!!
sobre o governo limitado e a separacdo de poderes ndao apenas influenciaram teoricamente o
desenvolvimento do constitucionalismo, mas também encontraram expressao pratica em
documentos como a Bill of Rights inglesa de 1689 e, posteriormente, na Constituicdo dos
Estados Unidos da América de 1787.

Esses documentos incorporaram principios tedricos em estruturas governamentais
concretas, demonstrando a capacidade da teoria constitucional de moldar a pratica politica.

Além disso, a Constituicdo dos Estados Unidos exemplifica como as doutrinas
constitucionais podem ser adaptadas e implementadas em diferentes contextos, influenciando
a formacdo de novas praticas constitucionais.

A inclusdo de um processo de emendas na Constituicdo dos EUA, por exemplo,
permitiu que o documento evoluisse ao longo do tempo, refletindo uma compreenséao
dindmica do constitucionalismo que reconhece a necessidade de adaptacdo as mudancas

sociais e politicas.

211 | OCKE, John — Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Petrdpolis: Vozes, 1994.
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No século XX, o constitucionalismo social e, em seguida, o neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, reforcaram a importancia do dialogo entre teoria e pratica.
A incorporagdo de Direitos sociais, econémicos e culturais nas ConstituicOes reflete a
influéncia de teorias sociais e filosoficas sobre as praticas constitucionais, destacando o papel
do Estado na promocéo do bem-estar social e na garantia de uma igualdade mais substantiva.

Esse didlogo continuo entre as doutrinas e as préaticas constitucionais demonstra que o
constitucionalismo ndo é estatico, mas um campo vibrante de interacdo entre ideais tedricos e
sua aplicagdo no mundo real. Cada periodo histérico de desenvolvimento constitucional
mostra como 0s principios tedricos sdo testados, adaptados e, por vezes, reformulados em
resposta as necessidades praticas e aos desafios enfrentados pelas sociedades.

Ao pesquisar essa evolugdo, torna-se evidente que a historia do constitucionalismo é
marcada por um esforco continuo para equilibrar o poder governamental com a protecdo dos
Direitos fundamentais, um esforco que permanece central para o desenvolvimento das

democracias modernas.
2.2 O CONSTITUCIONALISMO PORTUGUES

Segundo Luis Barbosa Rodrigues, a génese do constitucionalismo portugués é
dividida, no inicio, em dois grandes periodos: o primeiro que se refere a Constituicdo Antiga,
que corresponde ao periodo entre 1140 e 1820, onde “ndo existe uma nitida separacao entre,
de um lado, o Rei ¢, de outro lado, o préprio Reino”?2,

A0 nosso sentir, ainda nesse periodo ha um importante movimento social que merece
ser registrado, a crise sucessoria iniciada em 1578, quando D. Sebastido desapareceu na
batalha de Alcacer-Quibir contra os mouros no Marrocos. Sem deixar herdeiros para sucedé-
lo, o trono portugués foi assumido por D. Henrique, tio-avo de D. Sebastido, que faleceu dois
anos depois, também sem herdeiros para suceder o trono.

O rei espanhol Filipe 1l, que possuia parentesco com a entdo coroa portuguesa,
reivindicou — em disputa com outras duas familias — o trono portugués. Invadira Portugal,
ocasionando pequenos conflitos, mas sagrou-se vencedor e sendo coroado Rei de Portugal em
1580.

Em 21 de agosto de 1637, ndo suportando mais aumentos de impostos — que

decorriam em grande medida como forma de custeio das guerras que a Espanha travava a

212 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 25.
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época —, um grupo liderado por Jodo Barradas e Sesisnando Rodrigues, respetivamente
procurador e escrivdo de Evora, se insurgem contra o dominio espanhol. O movimento social
iniciado na verdade ndo tinha propriamente um lider; atuou por uma espécie de anonimato
com reivindicacdes e manifestaces sob o pseudénimo de Manuelinho de Evora, que era um
conhecido doente mental da regiéo.

A Espanha conseguiu conter o movimento, inclusive levando a morte Jodo Barradas e
Sesinando Rodrigues, contudo ndo conseguiu conter a centelha da “revolucdo” lancada por
eles, tanto que trés anos depois, em 1° de dezembro de 1640, ocorre a chamada Restauracéo
da Independéncia, que culmina com o rompimento da Unido Ibérica, devolvendo a soberania
a Portugal.

Ainda no periodo antigo, observa-se “a presenca de Sebastido José de Carvalho e
Melo, Marqués de Pombal, a conduzir uma modelacdo fatica e juridica radicalmente
diversa... Reformador revolucionario, e, entre nos, singular — Pombal dirige, em escassos dez
anos, um intenso processo de transformacao das estruturas do Estado”?%2,

Pombal foi diplomata na Inglaterra entre 1738 a 1743 e na Austria de 1745 a 1749.
Muito possivelmente essas experiéncias Ihe trouxeram um outro olhar sobre Portugal,
reconhecendo-o de uma certa forma como um Pais desconectado do contexto culto da Europa.
Pombal, com ideais do iluminismo, pretendeu a derrubada de fronteiras intelectuais, cuja
finalidade seria eliminar o famigerado “atraso”, sinénimo de tradicionalismo, arcaismo e
imobilidade, em seu diagndstico.

Em 1755, Lisboa sofreu um grande terremoto, vivenciando uma gigantesca catastrofe.
Marques de Pombal foi o principal artifice em reconstruir verdadeiramente das cinzas a
cidade, o que lhe rendeu a imagem de homem invencivel, incansavel e protegido — resultado,
principalmente, do fato de sua casa ter sido poupada pelo terremoto.?*

Marques de Pombal, imbuido da condicdo de reformador, buscou introduzir novos
padrdes e novas formas de pensar, ndo propriamente do estrangeiro para com 0s portugueses,
mas sim dos proprios portugueses, o que lhe atraiu uma paradigmatica intervencdo na
educacdo e na propria inclusdo social, que gradualmente converge em um certo movimento

social, tanto em apoio a esse ideal de mudanca quanto por Marqués de Pombal utilizar-se de

213 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 28.
214 CARVALHO E MELO, Sebastido José de (org.) — Memorias secretissimas do Marqués de Pombal e
outros escritos. Lisboa: Europa-América, 2018, p. 17-18.
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métodos de convencimento contundentes, que se revestiam de um grau elevado de
obrigatoriedade, o que acirrava descontentamentos e resisténcias.

Esse embate de forcas, diante da incapacidade de Marques de Pombal equilibré-las,
acaba por permitir uma sobreposicdo dos interesses do Estado/Coroa sobre os interesses da
sociedade.

No segundo periodo, que se denomina Constituicdo moderna?'®, sio identificados dois
momentos na histdria das Constitui¢Bes: o periodo constitucional monarquico e o da ascensdo
da republica. Dentro desses dois momentos, em cada um deles, as Constituicdes portuguesas
passam por transformagdes.

Com a permanéncia do Rei D. Jodo VI na entdo col6nia do Brasil, Portugal ficou sob a
administracdo de um protetorado britanico, com consentimento do monarca. Diante de crises
e conflitos entre a burguesia e o poder absoluto do rei, irrompeu-se, em 1820, a Revolugédo
Liberal do Porto.

O movimento era uma revolucdo de cunho liberal, que protestava pelo fim do
absolutismo monarquico, assim como ocorreu em terras europeias em anos anteriores, e que
pedia o retorno do rei a Portugal e a instauracdo de uma monarquia constitucional, visando
limitaces ao poder absoluto da monarquia.

Com essa revolucdo nasceu a Junta Provisional do Governo Supremo, que administrou
Portugal ap6s a revolucdo até o momento da criacdo da assembleia constituinte. No mesmo
ano, a Junta Provisional procedeu a eleicdo dos membros das Cortes Extraordinarias e
Constituintes (que atuaram como uma assembleia constituinte), que, em 1822, elaboraram a

primeira Constitui¢do portuguesa.
2.2.1 A Constituicdo de 1822

A Constituicdo de 1822 era “uma Constituicdo que faz apelo aos ideais da Revolucao
Francesa e, em particular, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado de 1789,
reclamando-se, em consequéncia, do principio da ‘soberania nacional’, una, indivisivel e
inaliendvel, como titulo de legitimidade, apresentando-se por isso como produto de um poder

constituinte unilateral, sem dependéncia de sancéo real”°.

215 Que contempla a vigéncia de oito Constituicdes: 1822, 1826, 1838, 1911, 1918, 1933, 1976 e 1982.
216 QUEIROZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
2009.
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O constitucionalismo vintista teve como inspiracdo 0s textos constitucionais da Franga
de 1791 e da Espanha, que representavam uma ideologia politica liberal e democratico-radical
que unia o tradicionalismo, visto na ligacdo do Estado com a Igreja Catdlica constatado no
préprio preambulo do texto constitucional, e as correntes liberais e democréaticas que
predominavam na modulagio do poder.2*’

Logo no artigo 1.° da Constituicdo vé-se que foi exposto seu objetivo influenciado
pelo liberalismo moderno: “A Constituicdo politica da Nacdo Portuguesa tem por objeto
manter a liberdade, seguranca, e propriedade de todos os Portugueses”.

Cunhou formalmente uma monarquia representativa, em que havia o modelo de
separacdo de poderes de Montesquieu, contemplando os poderes legislativo, executivo e
judiciario (descrito no artigo 30.°). O poder legislativo pertencia ao parlamento, denominado
de Cortes, o poder judiciario pertencia aos juizes e o poder executivo foi atribuido ao rei e
seus secretarios. Nesse mesmo dispositivo, foi disposto o principio que resguardaria a
autonomia dos poderes, que diz que cada um dos poderes € independente e que um néo podia
atribuir a si as competéncias do outro.

As Cortes, responsaveis pelo legislativo, eram consideradas a representacdo da nacgao
portuguesa, e seus deputados eram eleitos, a cada dois anos, por voto censitario, sendo
excluidos aqueles ndo considerados cidaddos a época, como as mulheres, analfabetos, criados,
entre outros que nao detinham poder econdémico relevante e ndo exerciam os Direitos de
cidadao dispostos nos artigos 21.°, 22.°, 23.° e 24.°. Reuniam-se todo ano em assembleia, que
durava 3 meses, e tinham como atribuicdo ndo s6 a criacdo de leis em si, mas também a
manutencdo e decisdo de varios outros atos politicos, como a instituicdo de impostos, assuntos
sobre a defesa do Estado etc. As criacdes e decisdes legislativas das Cortes estavam sujeitas a
sancao do rei.

O poder executivo exercido pelo rei era um tanto quanto limitado. Este tinha como
atribuicdo a contratacdo ou demissdo de seus secretarios, editar regulamentos e tinha o poder
do veto suspensivo em relacdo as leis ordinarias criadas pelas Cortes. Além disso, o rei ndo
podia dissolver ou suspender as Cortes e ndo era responsavel politicamente (artigo 121.°).

O poder judiciario estava atribuido aos tribunais, e era 0 rei quem nomeava 0S
magistrados. Nessa organizagdo politica, o poder legislativo, atribuido as Cortes, era

considerado dominante e detinha maior poder e influéncia; o monarca, aqui, possuia uma

217 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 134.
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participacdo diminuida. A Constituicdo considerava o Brasil como parte do territério, e 0
poder executivo da colonia, chamado de Regente, era determinado pelas Cortes.

Ha forte influéncia da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 ao
dispor sobre os Direitos individuais dos portugueses. O Titulo | da Constituicdo se inicia com
os dizeres “Dos Direitos e Deveres Individuais dos Portugueses” e dispde, principalmente, de
Direitos que prezavam pela liberdade. Por exemplo, a liberdade de agir se ndo ha proibicdo
legal (art. 2.9, a inviolabilidade do domicilio (art. 5.°), a liberdade de comunicacdo e
expressdo (art. 7.°), pena proporcional ao delito (art. 11.°), a igualdade na aplicacdo das leis
(art. 9.9), entre outros Direitos basicos fundamentais para a seguranca do povo portugués.

O artigo 28.° previa a possibilidade de revisdo constitucional ap0s quatro anos de
vigéncia, que ficaria a cargo das Cortes, o que acabou ndo ocorrendo posto que em 1826 outra
Constituicdo foi outorgada no territorio portugués.

A Constituicdo de 1822 teve vigéncia curta. Logo em 1823, uma revolta liderada pelo
Principe Dom Miguel, de cunho absolutista e requerendo o tradicionalismo de volta, for¢ou o
Rei Jodo VI a revogar a Constituicdo, voltando a vigorar as leis fundamentais da monarquia
Tradicional.

Com o falecimento de Rei Jodo VI, seu filho, Dom Pedro, deixa o Brasil e assume o
trono como novo rei de Portugal. Foi nesse momento que, em 1826, foi outorgada a nova
Constituicdo portuguesa. Essa Constituicdo, diferente da anterior, tinha caracter mais
tradicional equilibrado com o liberalismo da época e foi outorgada ndo por um poder

constituinte de representacdo nacional, mas sim pela vontade exclusiva do monarca.
2.2.2 A Constituicdo de 1826

Na Constituicdo de 1826, o rei detinha mais poderes, mas traz um ponto de inovagéao
ao estabelecer um quarto poder: o0 moderador. Além da triparticdo dos poderes em legislativo,
executivo e judiciario, a Constituicdo dispds de mais um poder, que seria exercido pelo rei. O
poder legislativo pertencia as Cortes, que ainda dependiam da sancdo do rei; o poder
judiciario era atribuido aos juizes e jurados; o poder executivo pertencia ao rei e era exercido

por meio de seus ministros.?8

218 QUEIROQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
213.
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Cristina de Queiroz descreve que “o poder moderador, 0 quarto que se acrescenta,
‘compete privativamente ao Rei’, ‘chefe do Supremo da Nagéo’, ‘para que incessantemente
vele sobre a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais Poderes Politicos’,
definido no préprio texto da Carta, liminarmente, como ‘a chave de toda a organizagao
politica”?!®, Tais dizeres estavam incluidos no texto do artigo 74.° da Constituicio de 1826.

Nesse texto constitucional houve uma tentativa de distinguir os poderes proprios do
monarca e 0s poderes proprios do executivo, posto que o segundo era realizado pelos
ministros. Entretanto, pela visdo de Carlos Blanco de Morais, “havia, sem embargo, alguma
confusdo entre os poderes Executivo e Moderador do Monarca, ja que a Carta situava na
esfera do segundo a nomeacao dos Ministros, realidade que pareceria mais consentanea com
os poderes do Rei como Chefe do Executivo??, Essa atuacio do rei pelo poder executivo e
moderador trazia a ele, diferentemente da Constituicdo de 1822, um poder mais dominante e
mais influente no sistema politico.

O poder legislativo era composto pelas Cortes, nesse momento bicameral, sendo a
Céamara dos Pares, preenchida por membros nomeados pelo rei e sem numero fixo, e a
Camara dos Deputados, que era eleita por voto indireto e censitario e com mandato de quatro
anos. De forma semelhante a Constituicdo anterior, as Cortes eram responsaveis pela
legislacdo e outras competéncias politicas diversas, podendo ocorrer a deliberacdo das duas
Camaras em caso de processo complexo (conforme os artigos 48.° ao 55.°) e estavam sempre
submetidas ao veto do monarca que, nesse momento, possuia o poder de sangio absoluta.?

Os Direitos fundamentais continuaram previstos no texto constitucional, agora no final
do texto escrito em vez de no inicio, e previam os Direitos naturais e politicos juntos, sem
uma separacdo clara. O que a norma constitucional trouxe de inovacdo para os Direitos
fundamentais foi a liberdade religiosa junto a uma limitacdo a censura imposta pela igreja,
bem como liberdade de trabalho e de circulacdo. Ademais, foi instituido um sistema de
socorro publico e a gratuidade da instrucdo primaria a todos os cidaddos (previsto no artigo
154.°). Sobre a possibilidade de revisdo do texto constitucional, a pratica era de que poderiam

ser feitos aditamentos, ou atos adicionais, pelas Cortes com a sanc¢édo do Rei.

219 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
213.

220 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 139.

221 1bid., p. 140.
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A Constituicdo de 1826, apesar de ser considerada a Constituicdo de maior
longevidade, passou sua vida por momentos de muita turbuléncia. Sua vigéncia foi marcada
por uma ndo rececdo da carta constitucional, o que fez com que os insatisfeitos lutassem
contra os ideais nela contidos.

Foi em 1827 que D. Pedro nomeou D. Miguel como seu regente e este, meses depois
em 1828, dissolveu a Camara dos Deputados e reuniu representantes dos estados do Reino
para revogar a presente Constituicdo. Em assembleia reunidas, as Cortes decretaram D.
Miguel como soberano e a volta das leis da monarquia tradicional, o que rompe o periodo
constitucional e instaura uma forte guerra civil até o ano de 1834, que resulta na criacdo de
grupos politicos opositores e a favor do governo.

Mas foi com a revolucdo de setembro de 1836 que o governo de D. Miguel é
derrubado, a guerra civil tem o seu fim e a Constituicdo de 1822 se torna, mais uma vez,
vigente. Pelos dois anos seguintes, € a carta constitucional vintista que rege o territorio

portugués, até que, em 1838, ¢é decretada a nova Constituicao.
2.2.3 A Constituicdo de 1938

“Aceitada e jurada pela Rainha D. Maria Il, mas decretada, a semelhanca do texto de
1822, por Cortes Gerais, Extraordinarias e Constituintes, o texto de 1838 resulta de um
compromisso entre as forcas de 1822 e de 1826, de um pacto entre 0s principios monarquico e
da representagdo nacional”???, Foi uma Constituicio que tentou equilibrar os correntes ideais
dos grupos conservadores-liberais e os radicais-democratas que se fortificaram no altimo
periodo.

Essa nova Constituicdo trouxe como organizacao politica a triparticdo dos poderes,
abolindo o poder moderador, o quarto poder criado na Constituicdo de 1826 e que pertencia
ao monarca, contemplando apenas a separacdo entre os poderes executivo, legislativo e
judiciario.

O poder legislativo, conforme disposto no artigo 34.°, competia as Cortes e estava
sujeito a sancdo do rei. Sem entrar em muitos detalhes, a Constituicdo ndo expde sobre esse
poder de veto do monarca, 0 que se entende ser um veto absoluto. O parlamento era formado

por duas camaras: a Camara dos Deputados e um Senado. Os deputados eram eleitos de forma

222 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
217.
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direta, mas restrita aqueles considerados cidadaos; tinham um mandato de trés anos e, para
serem eleitos, precisavam ter renda anual de quatrocentos mil réis (artigo 74.°). Os Senadores
também eram eleitos de forma direta por um mandato de seis anos e dispunham de
determinados requisitos para serem eleitos; o artigo 77.° esclarece que o0s senadores
precisavam ter renda anual de dois contos de réis e precisavam ocupar certas posicbes de
destaque social, como bispos ou arcebispos, comerciantes com lucro anual em quatro contos
de réis, marechais do exército, entre outras profissdes de grande status social.

O poder executivo era exercido pelo monarca por meio de seus ministros, que podiam
ser nomeados ou demitidos a qualquer momento pelo rei, que também tinha o poder do veto
sobre as decisdes do legislativo e de dissolver a Camara dos Deputados caso entendesse
necessario para o Estado. Conforme o artigo 123.°, o poder judiciario era composto pelos
juizes e jurados que eram nomeados pelo rei.

Quanto ao seu conteddo, o Titulo Il “Dos Direitos e Garantias dos Portugueses”
estabelece os Direitos fundamentais da nacdo, uma certa repeticao do que tinha sido declarado
em Constituicdes anteriores, porém com algumas inovacfes. Reafirmava a liberdade religiosa
como Direito, incluindo a ndo perseguicdo (artigo 11.°), e trazia como novo o Direito a
liberdade de reunido e de associacdo (artigo 14.°) e o Direito de reagir a ordens caso haja
violacdo das garantias individuais (artigo 25.°).

Assim como a Constituicdo anterior, era possivel a revisdo do texto constitucional por
meio de atos adicionais feitos pelas Cortes, entretanto sem a necessidade de veto do rei,
disposto no artigo 139.°. Todavia, a Constituicdo politica de 1838 teve duracdo curta e
atribulada; com quase quatro anos de mandato, em 1842, o ministro da Rainha D. Maria I,
Costa Cabral, articulado pela revolucdo de setembro, pbée fim a vigéncia da norma
constitucional e decreta o retorno da Carta Constitucional de 1826.

Foi um periodo de um governo ditatorial, e a Carta Constitucional sofreu varias
alteracdes por meio de atos adicionais. Com as modificacGes e a atuacdo do governo eclodiu
um sistema parlamentar “artificial”, que era construido e moldado de forma que fosse capaz
de manter os interesses vigentes do poder, porém de modo que parecesse representativo.

O que ocorria, segundo Cristina Queiroz, era um “rotativismo ministerial” em que “o
rei dissolvia as Cortes, nomeava como Primeiro-Ministro o lider do partido da oposi¢éo, e em

eleicOes gerais este era sufragado pelos eleitores, gragcas a um sistema bem oleado de uma
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‘rede de caciques locais’, que mobilizavam os eleitores na dire¢do pretendida em troca de
promessas de favores politicos”?%,

Foi com os atos adicionais que o rei passa a ter mais poder e o parlamento comeca a
ser suprimido, como na alteracdo de 1896, que determinou que 0s membros das Cortes
tivessem mandatos vitalicios e a atribuicdo ao rei de dissolver a Camara dos Deputados.

Caminhando para o final do século XIX ressaltou-se uma crise politico-econémica em
Portugal, o que culminou em uma crise do regime monarquico e a fortificacdo das correntes
republicanas. Em 1910, José Relvas proclamou a republica em Portugal, pondo fim ao regime
monarquico; Tedfilo Braga assumiu como Presidente da Republica. Enquanto governo
provisorio, o chefe de Estado convocou uma assembleia constituinte para a ado¢ao de novas

medidas.??*
2.2.4 A Constituicdo de 1911

A Constituicdo republicana de 1911 nasceu com grande influéncia da Constituicdo da
primeira republica brasileira de 1891 e instituiu uma organizacdo politica baseada em um
parlamentarismo de assembleia que contava com um Presidente da Republica e seguiu com a
tradicdo da triparticdo dos poderes. Além do mais, essa Constituicdo trouxe algumas
inovacGes no campo dos Direitos fundamentais. No rol do artigo 3.° estabeleceu-se a
separacdo do Estado e da Igreja, consagrando o Direito a liberdade religiosa e igualdade a
todos os cultos, garantindo o exercicio de outras crencas e que ninguém fosse perseguido por
motivo de religido. Continuando com as inovacles, o artigo 4.° inaugurou na historia
constitucional portuguesa uma clausula aberta de Direitos fundamentais, também assegurando
a garantia daqueles ndo expressos no rol constitucional.

O poder legislativo pertencia ao Congresso da RepuUblica, que era formado pela
Camara dos Deputados e o Senado, ambas as camaras eleitas de forma direta pelo povo. A
legislatura de cada cdmara tinha a duracdo de trés anos e as sessbes legislativas duravam
quatro meses. Os Deputados, para serem eleitos, deveriam ter no minimo vinte e cinco anos

de idade e lhes eram atribuidas as decisbes de maior peso politico para a nacdo, enquanto 0s

223 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
220.
224 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 145.
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Senadores precisavam ter a idade minima de trinta e cinco anos e representavam os distritos e
as provincias ultramarinas.??®

Nesse sistema de parlamentarismo de assembleia é o Congresso o detentor de maior
poder, influéncia e relevancia, sendo que a posi¢do do Presidente acaba por ser apenas de
figura simbdlica. Era o Congresso quem elegia o Presidente, que tinha um mandato de quatro
anos e ndo podia ser reeleito consecutivamente. Cabia ao Presidente a promulgagdo das
propostas de leis do Congresso, porém sem o poder de veto. Cabia, ainda, ao Congresso da
Republica a destituicdo do Presidente se deliberassem pelo menos dois tercos dos seus
membros (artigo 26.°). No rol do artigo 26.° é possivel ver a descri¢cdo das funcdes atribuidas
ao Congresso e constatar o poder soberano do legislativo no periodo da Constituicdo
republicana portuguesa de 1911.

O poder executivo era atribuido ao Presidente da Republica, que ndo o exerceria
diretamente — precisava atuar junto de seus ministros nomeados pelo chefe de Estado. O
Presidente tinha uma funcéo representativa da nagao nas relacdes externas e internas. O poder
judicial pertencia aos tribunais.

A norma constitucional também previa suas formas de revisao, considerando que era
atribuicdo do Congresso da Republica a revisdo do texto constitucional a cada dez anos.
Nessa Constituicdo também foi inserido pela primeira vez o controlo difuso de
constitucionalidade, de modo que cabia aos tribunais a verificagdo da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das leis aplicadas. Contudo, essa ndo era uma funcdo que o juiz podia
reconhecer de oficio; era necessario que as partes o invocassem para tanto. Carlos Blanco de
Morais diz que “o sistema, contudo, ndo funcionou e nenhuma norma foi julgada
inconstitucional?%,

Entretanto, a Constituicdo de 1911 também ndo teve uma vigéncia tranquila e pacata,
afinal passou por momentos de turbuléncia na sua historia. Logo em 1915 desencadeou um
golpe de Estado que foi encabecado pelo Major Sidénio Pais, com apoio daqueles a favor do
regime monarquico, dos catdlicos e nacionalistas. Esse golpe trouxe ao governo um novo
poder, um poder autoritario e ditatorial, que reformou a Constituicdo de 1911 e transformou,

principalmente, o sistema de organizacao politica.

225 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
224,
226 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 149.
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2.2.5 A Constituicdo de 1918

A primeira reforma da Constituicdo ocorreu em 1918 e trouxe um Viés mais
presidencialista ao sistema que antes era de um parlamentarismo de assembleia. O presidente
da republica passa a ser eleito de forma direta e por voto masculino, atribuindo-lhe a
competéncia de nomear e demitir livremente os secretarios do Estado, trazendo para si 0
efetivo exercicio do poder executivo. Junto dessa alteracdo houve também uma reforma do
Senado.

Logo em 1919 acontece a segunda alteracdo do texto constitucional de 1911 que dava
ao Presidente da Republica o Direito de dissolver as camaras a qualquer momento que
entendesse necessario, bem como o de estabelecer nova organizacéo do Conselho Parlamentar
e a instauracdo de bases para um sistema de autonomia na administracdo das Colonias.

Além de todas as questdes internas vividas pelo povo portugués nesse periodo, ainda
h& de se considerar que, durante toda essa turbuléncia no governo, acontecia a Primeira
Guerra Mundial, que contou com a participacdo de Portugal e que também causou efeitos
conflituosos no pais e no continente europeu.

Segundo explica Luis Barbosa Rodrigues, “a ingovernabilidade e disfuncionalidade
emergentes, tanto da Constituicdo de 1911, como da pratica politica ddo causa ao surgimento
de uma construgdo militar’??’, que se inicia em 1926 e prosseguira até 1933, regendo o
territério portugués por meio de decretos-lei, com um governo autoritario e antiliberal. Aspeto
importante desse periodo € que, com as crises e conflitos vividos nos ultimos anos, havia se
instalado uma forca de conservadorismo que fez com que o governo militar tivesse certo
apoio popular.

Quando Anténio Maria da Silva, a 18 de dezembro de 1925, toma posse como
Presidente do Conselho do 23.° governo desde 1920, era claro que a Primeira Republica vivia
0s seus Ultimos dias, que todos os setores de opinido, incluindo os velhos republicanos e os
democratas e socialistas, aspiravam por estabilidade e seguranca. Esse sentimento era
agudizado pelo reconhecimento que, um pouco por toda a Europa, as forcas pro-ordem
publica cresciam e na vizinha Espanha a ditadura de Miguel Primo de Rivera, depois da
vitéria de Alhucemas e da criacdo do Diretorio Civil, parecia ter éxito crescente, servindo de

exemplo para a ansiada regeneragéo nacional.

227 RODRIGUES, Luis Barbosa — LicGes de Direito Constitucional Patrio, p. 43.
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As tentativas de golpe militar sucedem-se e, logo a 1° de fevereiro de 1926, em
Almada, nova tentativa, agora encabecada por Martins Janior e pelo antigo Ministro da
Instrucdo Publica, Manuel de Lacerda de Almeida. Os convites a Gomes da Costa para
encabecar a regeneracdo nacional vinham do principio do ano anterior e adivinha-se a sua
presenca crescente nas movimentacdes. Crescia 0 desejo de que ele fosse, finalmente, o chefe
ansiado.

Em 28 de maio de 1926, houve um golpe de Estado, que se principia em varios
levantamentos anteriores, e diversos movimentos sociais, que tiveram origem com 0 momento
critico especialmente econdmico-politico. O golpe era esperado e corriam boatos, havia
razoavel tempo, havendo registros de convites ao General Gomes da Costa para que o
capitaneasse, como uma espécie de regenerador e salvador da Patria.

No dia 28 de maio de 1926, estava a ocorrer na cidade de Braga um congresso
Mariano, no qual estariam o0s proeminentes nomes do conservadorismo catolico,
especialmente Cunha Leal. Gomes da Costa noticiou a sua ida a referido congresso, o que
motivou Cunha Leal a realizar um almoc¢o no dia anterior, em que discursou Bom Jesus,
tecendo fortes criticas ao Partido Democratico. Gomes da Costa chega a noite na cidade de
Braga e, logo nas primeiras horas do dia 28 de maio de 1926, assume 0 protagonismo do
Golpe, dando inicio com uma marcha sobre Lisboa. O movimento repercute nos diversos
grupamentos militares, que passam a aderir ao movimento golpista. Em 29 de maio de 1926, o
governo de Anténio Maria da Silva rende-se ao golpe, apresentando sua demissdo a
Bernardino Machado.

Uma figura de atencdo nesse periodo é o ministro das financas Antonio Oliveira
Salazar, que se destaca “pelo facto de ter equilibrado as contas publicas e por ter procurado
insuflar o regime nascente, um ideario corporativo, autoritario e nacionalista”?2,

Foi por meio de plebiscito nacional que Salazar fez aprovar uma nova Constituicdo
gue denominou 0 hovo momento como “Estado Novo”. A Constituicdo do Estado novo veio
com influéncias da Constituicdo de 1826 ao se falar sobre a atuacdo da autoridade por um
poder moderador e da Constituicdo de 1911, por ter o sistema republicano e eleices diretas
para presidente.

O viés ideoldgico de Salazar propde um sistema corporativo para o Estado Novo,

sendo que “a forma de governo é qualificada de ‘Republica Corporativa’, assente nos ‘corpos

228 MORALIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 151.
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intermédios’ ou ‘corporagdes’, designados de ‘elementos estruturais da Nacdo’, isto &, a
familia, as freguesias, 0s concelhos e as organizacGes corporativas. O Estado ndo é mais uma
ordenacdo liberal e democrética, mas uma estrutura ndo democrética e anti-parlamentar,
caracterizado pela sua intervencdo no dominio econdmico e social. O interesse coletivo

prevalece sobre o interesse individual. O individuo é absorvido no coletivo’??,
2.2.6 A Constituicdo de 1933

A organizacdo do poder politico pela Constituicdo de 1933 mantém no texto escrito
formal o sistema presidencialista de governo, contudo a praxe da pratica era outra. Tratava-se
de um presidencialismo em que a fungédo do presidente era de representacdo perante a Nagéo e
também de comando das Forgcas Armadas, porém todo o poder executivo era exercido pelo
Primeiro-Ministro, presidente do Conselho de Ministros. Esse ministro era responsavel pela
direcdo geral da politica e ndo respondia politicamente perante a Assembleia.

O poder legislativo era formado pela Assembleia Nacional e pela Camara Corporativa.
A Assembleia Nacional continha 90 deputados, que eram eleitos por voto direto com mandato
de quatro anos. Nesse periodo do Estado Novo, era muito dificil que partidos opositores ao
governo conseguissem eleger algum parlamentar; inclusive, “existiam intervencdes restritivas
das forcas policiais sobre a liberdade politica desenvolvida por forgas oposicionistas, as quais
afetavam drasticamente a liberdade do sufragio”.

A Céamara Corporativa, disposta no artigo 103.°, era um 6rgédo de pouca forca politica,
que funcionava por meio de secGes e representava determinados grupos de interesse como de
natureza administrativa, autarquica, econdémica etc. Tinha a funcdo principal de analisar leis e
decisdes para dar pareceres técnicos a contribuir de alguma forma a ordem politica.

O poder judiciario pertencia aos tribunais, como estabelecido em Constituicdes
anteriores. Os juizes eram nomeados pelo chefe de Estado e, mesmo assim, atuavam de forma
independente. Os tribunais continuavam com a atribuicdo do controlo de constitucionalidade
difuso.

Acerca do conteldo de Direitos fundamentais, a Constituicdo do Estado Novo

suprimia certos Direitos civis e politicos, como era o caso do Direito de associacdo e da

229 QUEIRQZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
231.
230 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 156.
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liberdade de expressdo, que ficavam sujeitos a restricdo mediante legislacdo ou ato do poder
publico. Junto disso, havia o instituto da censura prévia, que visava contornar as expressoes
de opinides publicas que pudessem ser consideradas perversas para 0 governo, € ndo era
autorizada a criacdo de partidos politicos como forma de controlar a oposicdo ao governo
regente.

Entretanto, apesar disso, na Constituicdo de 1933 estabeleceu-se o Direito a vida e a
integridade pessoal. Esta “pode ser definida como uma Constituicdo programatica, na medida
em que positivou um conjunto de Direitos sociais, econdmicos e culturais em normas nao
exequiveis por si proprias”?!. Os Direitos sociais que podem ser citados aqui s&o o Direito ao
trabalho, a educacéo e cultura, a protecdo da familia, a funcéo social da propriedade e Direito
a saude.

Na Constituicdo de 1933, houve continuidade do que era estabelecido na Constituigdo
de 1911 a respeito do controlo de constitucionalidade. O poder judiciario tinha a competéncia
para fiscalizar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis ao aplica-las no caso
concreto, porém, agora, com uma diferenca: 0s juizes podiam reconhecer a
inconstitucionalidade de oficio sem que as partes 0 invocassem para tanto. A Assembleia
Nacional também detinha da competéncia de fiscalizar a inconstitucionalidade das leis
promulgadas pelo presidente da republica.

Buscando aparentar ou simbolizar a existéncia democratica, inicialmente previu a
escolha por sufréagio direto para Presidente da Republica, com mandato de sete anos, podendo
ser reeleito, contudo, “em 1959, passa a ser indiretamente escolhido, por um colégio eleitoral
formado pelos membros da Assembleia Nacional e da Céamara Corporativa e por
representantes de cada Distrito e Provincia Ultramarina sem debate, por escrutinio secreto, e
com dois ter¢os dos votos... a partir de 1971, tal colégio retune, ainda, representantes dos
6rgéos eletivos legislativos das Provincias Ultramarinas™?32,

A Constituicdo foi também alvo de alteraces e revisdes constitucionais que trouxeram
mudancas significativas, que ocorreram entre 1938, 1951 e 1971. Porém, a alteracdo mais
significativa foi a que culminou com as revisdes de 1959 e 1971. A primeira revisao foi a que

alterou a eleicdo direta para presidente da republica, tornando o cargo eleito por votacdo

231 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicdo, p. 157.
232 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 46.
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indireta, pela qual era responsavel um 6rgdo colegiado restrito composto pela Assembleia
Nacional e pela Camara Corporativa, contando com representantes municipais e provinciais.

A segunda revisdo, feita em 1971, se concentrou em algumas outras modificacfes
especificas: “(1) elevacdo das provincias ultramarinas a categoria de regifes autonomas, (2)
autorizacdo para criacdo de um estatuto de quase-nacionalidade para os cidaddos brasileiros
residentes em Portugal e os cidaddos portugueses residentes no Brasil, (3) aumento do nimero
de deputados a Assembleia Nacional que passam para 150 e (4) ampliacdo e alargamento do
nimero de matérias da competéncia exclusiva do Parlamento”?%,

Durante a vigéncia da Constituicdo do Estado Novo, Portugal viveu anos em um
governo ditatorial e autoritario. A Constituicdo de 1933 perdurou por um mandato de 41 anos,
e, mesmo com as alteragGes em seu texto constitucional, ndo houve mudancas significativas
no regime politico nem na organizacao territorial do Estado portugués, pois que eram meras
revisdes simbolicas com o evidente proposito de manter o regime autoritario.

Segundo explica Celso Cruzeiro, “o chamado Estado Novo, que se impds dentro do
clima europeu de ascenso do nazismo e do fascismo, de que assimilaram as construcdes
sociais corporativistas e 0 modelo hierarquico e autoritario do poder politico, veio a ser
juridicamente justificado por uma divagacdo pseudo-filosofica de carater conservador e
tradicionalista, de raiz escolastica, recrutada no modelo subserviente com que o Direito era
ministrado, com particular incidéncia nagquela entdo proeminente Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra”234,

O regime de Salazar contou com grande apoio ideoldgico da Igreja Catdlica®®, em
especial do Cardeal Goncalves Cerejeira, oriundo do Centro Académico de Democracia Cristd
da Faculdade de Coimbra, o que de certa forma corroborou para que a Faculdade de Coimbra
fosse o alfobre do corpo executivo do salazarismo, no qual diversos académicos vieram a

preencher varias pastas ministeriais.3®

233 QUEIROZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democrético e constitucional, p.
233.

234 CRUZEIRO, Celso — Direito e Justica. Coimbra: Almedina, 2019, p. 217.

235 O apoio da Igreja Catdlica empregava uma legitimidade estruturante aos ideais da direita politica
ultraconservadora propugnados por Salazar. Eram esses elementos que justificavam a repressao politica e
cultural permitindo a censura, inclusive e especialmente da imprensa, sufocando a liberdade e o pluralismo, e
chegando a selecionar o corpo docente de universidades de forma a pretender conter o pensamento critico.

236 Entre outros, trabalharam com o Salazar: Fezas Vital, Quirino de Jesus, Marcello Caetano, Mario de
Figueiredo, Martinho Nobre de Melo, Manuel Rodrigues e José Alberto dos Reis.
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H& em especial dois textos de Cabral de Moncada: o primeiro publicado em 1930 que
parte de ideias de Carl Schmitt, denominado “Valor e Sentido da Democracia”, e que procura
legitimar o ascenso das forgas nazi-fascistas, com a derrocada do dominio nazi-fascista e com
0 encerramento da Segunda Guerra Mundial, mantendo-se apenas o eixo ibérico de Franco e
Salazar. Cabral de Moncada publica outro texto, “Da democracia e das suas formas”, tecendo
criticas para concluir que “o sistema democratico liberal, obrigado a ceder as cada vez
maiores pressdes emergentes das revolugbes sociais a partir de 1848, contaminou
decisivamente a estrutura filosofica natural do habitat humano e abriu portas ao perigo do
‘espectro vermelho’, entdo bem visivel na organizagio comunista do pais dos sovietes”?’.

A vigéncia da Constituicdo de 1933 teve seu fim com a Revolugdo dos Cravos, que
aconteceu em 1974. A revolucdo derrubou o governo corporativo que foi instaurado por
Salazar e aboliu de forma gradual a Constituicdo do Estado Novo, até que, em 1976, entra em
vigor uma nova Constituicdo em Portugal, sob a qual trataremos em tépico préprio.

Ap0s a revolugédo, o comando do governo portugués ficou sob uma Junta de Salvacéo
Nacional presidida pelo General Spinola, que permaneceu no poder apenas até setembro de
1974, momento em que deixou 0 cargo apos resisténcias a seus projetos. Da saida de Spinola,
0 governo transitou entre oficiais militares e civis que eram movidos pelos ideais marxistas.

Foram momentos turbulentos entre 1974 e 1976, quando se buscava, em Portugal, a
transicdo de um governo ditatorial para uma democracia incerta, de viés socialista, que por
um tempo ainda perseguia 0s opositores ao governo e a criagdo de partidos de direita e
extrema-direita no pais, o que abriu espaco a determinados pactos impostos pelo poder
militar.

Entre 25 de abril de 1974 e 25 de abril de 1976 vigoraram as normas constitucionais
portuguesas, sendo a mais importante “a lei n® 3/74 de 14 de Maio que, de entre outras
matérias, constitucionalizou o ‘Programa do Movimento das Forcas Armadas’, o qual
consistia num documento elaborado por uma comissdo coordenadora do chamado movimento
dos capitdes, posteriormente sujeito a correcdes informais pelo futuro Presidente da Junta de
Salvacdo Nacional, e no qual a Revolucdo revela o seu projeto de poder para Portugal. Foi
neste programa constitucionalizado que se plasmou a primeira manifestacdo do poder

constituinte material, ou seja, a ideia de Direito que iria enformar a Constituicdo de 197623,

237 CRUZEIRO, Celso — Direito e Justica, p. 224.
23 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 166.
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H& que se registrar que durante os duros anos da Constituicdo de 1933, a Faculdade de
Coimbra serviu de abrigo aos interesses de Salazar. Com o rompimento do regime, iniciou-se
um movimento de contestacdo ao positivismo legalista, capitaneado por Castanheira Neves e
Jodo Baptista Machado, que procuraram “um sentido para o Direito que ndo s6 extravase da
visdo positivista de interpretacdo e aplicacdo da lei, como prossiga para além do estrito
percurso do texto, sempre referenciado as conquistas que nos Varios espacos
multidisciplinares, das ciéncias da natureza as ciéncias sociais e a filosofia, a inteligéncia da

contemporaneidade ia polemicamente construindo”®.
2.2.7 A Constituicdo de 1976

Eleita a Assembleia Constituinte para executar os trabalhos da nova Constitui¢éo a ser
formada, finalmente em 1976 é aprovada a nova Constituicdo da Republica Portuguesa, que
colocou fim ao regime fascista. Cognitivamente, a Constituicdo teve grandes influéncias da
propria Constituicdo de 1933, ao tratar dos poderes do presidente e da autonomia dada a
Assembleia Legislativa, e da Constituicdo de 1911, ao garantir um sistema republicano. As
Constituices dos paises europeus também influenciaram na redacdo da nova lei
constitucional, levando em consideracdo a Constituicdo alema de 1949, ao tratar sobre os
Direitos fundamentais, a Constituicdo italiana de 1947, que influenciou com o modelo de
organizacdo regional, além da influéncia dos movimentos comunistas dos paises do leste
europeu e das revolugbes no continente africano.

A Constituicdo de 1976 instituiu um sistema politico de governo semipresidencialista,
contando com a atuacdo do Presidente da Republica e do Primeiro Ministro no exercicio do
poder executivo. O Presidente é eleito por meio de sufragio universal e direto, com mandato
de cinco anos e tem a competéncia para nomear o Primeiro-Ministro, conforme o artigo 133.°,
alinea “f”.

Em um verdadeiro pacto conciliador contemplou o Conselho da Revolucdo, que foi
“6rgdo de natureza ndo democratica. Em primeiro lugar, considerando que ndo ¢é
popularmente eleito e que ndo é tdo-pouco, sufragado no interior das Forcas Armadas. Em

segundo lugar, porque, embora contendo a funcdo politica de direcdo, ndo é estatuida

239 CRUZEIRO, Celso — Direito e Justica, p. 232.
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qualquer forma de controlo politico da mesma...E em terceiro lugar, porque inexiste qualquer
suscetibilidade de alternancia democratica’?*°,

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 previa a composicéo desse conselho
da seguinte forma: Presidente da Republica, Chefe e Vice-Chefe do Estado Maior General das
Forcas Armadas, Chefes de Estado Maior do Exército, Armada e Forca Aérea e por mais
quatorze militares, sendo militar o Primeiro-Ministro.

O Governo, constituido pelo Primeiro-Ministro, pelos Ministros e pelos Secretarios e
Subsecretérios de Estado, podendo somar-se um ou mais Vice-Primeiro-Ministros, conforme
0 artigo 185.°: “é o 6rgdo de conducdo da politica geral do pais e o 6rgdo superior da
administracdo publica. 2. O Governo define e executa a sua politica com respeito pela
Constituicdo, por forma a corresponder aos objectivos da democracia e da construgdo do
socialismo”.

Encontrava, pois, evidente restricdo tanto pelo Conselho da Revolucdo quanto pelo
finalismo socialista previsto na Constituicdo. Nota-se um certo “engessamento” do Poder
Executivo diretivo inclusive porque a nomeacdo do Primeiro-Ministro exigia a audicdo do
Conselho da Revolucao e os partidos representados na Assembleia da Republica, tendo em
conta os resultados eleitorais, conforme artigo 190.°, assim como o0s demais membros do
Governo necessariamente teriam a nomeacédo por meio de proposta do Primeiro-Ministro.

As competéncias do Conselho da Revolucdo ultrapassavam o caracter diretivo,
possuindo reserva absoluta legislativa e regulamentar militar, sem que seus decretos
exigissem referendo, muito menos a ratificacdo ou aprovacdo por parte da Assembleia da
Republica, sendo ainda ““conferidas faculdades de controlo politico-institucional, uma vez que
surge com o estatuto de orgdo de garante do regular funcionamento das instituicdes
democraticas, de garante do cumprimento da Constitui¢do, e de garante da fidelidade da acao
politica ao espirito da Revolucédo (art. 142.9)... cabe a fiscalizagdo preventiva obrigatoria, de
todos os decretos remetidos ao Presidente da Republica para promulgacdo como lei ou
decreto-lei, ou que consistam na aprovacio de tratados ou acordos internacionais”?4*,

A Assembleia da Republica sob a égide da Constituicdo de 1976 ndo correspondia a

um 6rgdo de direcdo politica primario, mas sim secundario em matérias que ndo fossem afetas

240 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 66.
241 |hid., p. 67.

117



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

a incidéncia militar, detendo, inclusive, uma intervencdo minima na escolha do Primeiro-
Ministro.

Os pactos realizados com os militares sdo alvo de certa discordancia doutrinaria. Para
alguns como Jorge Miranda, ndo era razoavel que o poder militar que havia ganhado
autonomia aceitasse subordinacdo imediata ao poder civil, tal qual era em outros Paises
Europeus, de forma que um periodo de transi¢do asseguraria gradualmente a democracia.?*?
De outro lado, Carlos Blanco de Morais defende que “ndo é possivel concordar com esta
assercdo e considera-se, mesmo, que se terd verificado uma ostensiva falta de coragem
politica de um setor partidos de arco democratico, em aceitarem semelhante
condicionamento”?4,

Essa posicdo de Carlos Blanco de Morais parece acertada quando se observa a
constatacdo de Luis Barbosa Rodrigues: “no que toca a pratica, na vigéncia da Constituicao
de 1976 regista-se a formagéo de sete Governos, o que, com a média de mais de um Governo
anual, sugere uma relevante ingovernabilidade. Ingovernabilidade essa originada,
essencialmente, pela configuracdo tripartida e difusa, da funcdo de direcdo politica, e, por
consequéncia, com a inevitavel fragilidade e volatilidade do sistema de governo”?#4,

Como consequéncia de movimentos que lutavam pelo restabelecimento dos Direitos
sociais, assim como as fontes de inspiracdo em outras Constituicdes do pos-guerra, a
Constituicdo de 1976 tem um extenso catalogo que Direitos fundamentais descritos em seu
corpo constitucional, expostos nos capitulos do Titulo Il da Constituicao.

A possibilidade de revisdo do texto constitucional é de competéncia da Assembleia da
Republica, que pode se revisada a cada cinco anos mediante deliberacdo de dois tercos dos
deputados membros, sendo que é assegurado pelo artigo 288.° a possibilidade de revisdo
extraordinaria seguindo determinados requisitos.

A Constituicdo de 1976 passou por sete revisbes constitucionais, sendo que a
“vicissitude constitucional observada em Portugal em setembro de 1982 determina a
emergéncia de uma verdadeira e propria transi¢do constitucional, ndo de uma simples revisao

constitucional”?®,

242 MORAIS, Carlos Blanco — Curso de Direito constitucional: teoria da constituicéo, p. 171.
243 1hid., loc. cit.

244 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio, p. 69.

245 1hid., loc. cit.
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Dando inicio a um novo periodo constitucional, denominado pela doutrina como
periodo pés-liberal, rompe-se com a vinculagdo politica socialista, extinguindo o Conselho da
Revolucdo e, portanto, colocando fim a anacronica militarizagdo que evidentemente ndo
conferia um carécter democratico. Destacou, entdo, a Constituicdo uma efetiva ligacdo com os
resultados eleitorais, o que se observa inclusive na designacdo do Primeiro-Ministro, cuja
legitimidade democratica passa a ser reforcada.

Também foi a revisdo de 1982 que estabeleceu o Tribunal Constitucional para
fiscalizagdo do controlo de constitucionalidade.

Vé-se, pela histdria do constitucionalismo portugués, uma similaridade com a histéria
brasileira: a luta dos movimentos sociais para tentar, de alguma forma, reinstaurar o poder
democratico do povo, garantir os Direitos fundamentais individuais e superar 0s momentos de
supressdo de Direitos e autoritarismo que pairaram sobre as normas constitucionais.

A Constituicdo portuguesa integra o desenrolar histérico do constitucionalismo
contemporaneo e carrega consigo as caracteristicas desse periodo. E uma Constituicio
preocupada com a garantia dos Direitos fundamentais de seus cidaddos e que assegura uma
harmonia entre os poderes, de forma a priorizar a ordem social e a seguranca juridica.

Em termos de tipologia constitucional, nosso entendimento é de que do aspeto
material ha duas Constituicdes: uma Constituicdo de 1976 e outra de 1982. Bruce
Ackerman?® propde uma triplice tipologia para classificar as Constituicdes, que em linhas
gerais podem ser divididas em: [1] ConstituicGes que resultaram em completa rutura com a
ordem considerada ilegitima pelos insurgentes ou revolucionarios; [2] que por meio da
convergéncia com reivindicagbes formuladas pelos lideres moderados de movimentos e
concessOes estratégicas do detentor do poder, revigoram a legitimidade, ao menos em parte,
do sistema anterior; [3] resultado de uma construcdo de elite, hipotese em que a populacdo em
geral permaneceu relativamente passiva ao esfacelamento das estruturas do governo e esse
vacuo de poder foi ocupado por liderancas e movimentos ndo contemplados na velha ordem,
dando ensejo a um rearranjo do pacto.

Baseados nessa tipologia, entendemos que a Constituicdo de 1976 € uma Constituicdo
tipicamente revolucionaria. Note-se que isso ndo significa a inexisténcia de pactos, como o

que permitiu a militarizagédo; contudo, isso ocorreu porque, no movimento que culmina com a

246 ACKERMAN, Bruce — Constituigdes revolucionarias: lideranca carismatica e Estado de Direito. S&o
Paulo: Contacorrente, 2022, p. 23.
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Revolugdo dos Cravos, como em muitos outros movimentos, estavam direitas, esquerdas,
socialistas, conservadores, comunistas, militares etc., todos a reivindicar o resgate da

democracia, 0 que restou bem-sucedido.
2.2.8 A Constituicdo de 1982

A Constituicdo do periodo pds-liberal, 1982, tipifica-se em uma Constituicdo de
convergéncia, fruto de concessdes matuas, e contando com a vivéncia cidada e politica do
Governo e populacdo.

O constitucionalismo portugués, conforme verifica-se das ligdes cunhadas por Luis
Barbosa Rodrigues®*’, demonstra uma evolugdo significativa na relacdo entre doutrina e
pratica, marcada por momentos de tensdo e conciliagcdo entre o poder estatal e as demandas da
sociedade. Desde a Constituicdo Antiga, que delineava uma monarquia nao absolutista, até as
complexas dindmicas da Restauracdo da Independéncia e as reformas pombalinas, Portugal
testemunhou a influéncia de ideais iluministas e a tentativa de modernizacao e centralizagdo
do Estado, refletindo um didlogo constante entre as necessidades praticas e 0s principios

tedricos.
2.2.9 Consideracdes Finais sobre as Constituicdes portuguesas

O século XIX, com a introducdo da Constituicdo de 1822 e a subsequente alternancia
entre modelos constitucionais, evidencia o impacto das revolucGes liberais europeias no
pensamento politico portugués. As Constituicdes desse periodo, embora breves em sua
vigéncia, expressam um esforco de incorporar os ideais de soberania nacional, separacdo de
poderes e Direitos fundamentais, mesmo em meio a conflitos internos e desafios a
estabilidade politica.

O Estado Novo de Salazar, estabelecido pela Constituicdo de 1933, representa um
desvio significativo em direcdo ao autoritarismo, cuja pratica politica se afastou dos
principios democréaticos e limitou severamente os Direitos e liberdades. No entanto, esse
periodo também configura um exemplo de como a doutrina pode ser instrumentalizada para
sustentar regimes politicos, demonstrando a plasticidade do constitucionalismo em se adaptar

as circunstancias politicas, mesmo que a custa da supressdo de liberdades fundamentais.

247 RODRIGUES, Luis Barbosa — LigGes de Direito Constitucional Patrio.
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A Revolucédo dos Cravos e a subsequente Constitui¢cdo de 1976 marcam um retorno as
aspiracdes democréaticas e ao didlogo entre a teoria constitucional e as praticas politicas. A
inclusdo de extensivos Direitos fundamentais e a estruturacdo de um regime
semipresidencialista refletem uma tentativa de reconciliar as diferentes forcas politicas do pais
e de estabelecer um marco para o desenvolvimento democrético.

As revisdes constitucionais subsequentes, em especial a de 1982, ilustram a
capacidade de adaptacdo do constitucionalismo portugués, buscando equilibrar as demandas
por estabilidade e por participacdo democrética.

A trajetdria do constitucionalismo portugués destaca o papel fundamental do dialogo
entre a doutrina e a préatica na evolucdo das estruturas politicas e juridicas. Cada periodo
historico reflete uma interacédo entre as ideias de justica, governanca e Direitos humanos e as
realidades politicas, econdémicas e sociais do pais. Esse dialogo, embora as vezes conflituoso,
é essencial para a progressiva realizacdo dos ideais constitucionais de democracia, justica e
igualdade.

Assim, a historia do constitucionalismo portugués ndo é apenas uma sequéncia de
documentos legais e eventos politicos; € uma narrativa sobre a luta continua para conciliar
teoria e prética, ideais e realidades, na busca por uma sociedade mais justa e equitativa. O
constitucionalismo, em sua esséncia, € um projeto inacabado, constantemente redefinido pelo

dialogo entre as aspiracGes da doutrina juridica e as exigéncias da pratica politica.
2.3 O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A histéria do constitucionalismo brasileiro tem sua conexdo com a de Portugal,
principalmente no periodo imperial, antes da proclamacdo da republica. Todavia, mesmo
assim, as Constituicdes do Brasil passaram por aspetos proprios, que evidentemente se somam
a génese do constitucionalismo no mundo.

Foi em 1820, quando Dom Jodo V1 precisava deixar a coldnia e retornar para Portugal,
gue movimentos reivindicavam uma Constituicdo que limitasse os poderes do monarca.
Assim como anteriormente em outras partes do mundo, as forcas da populacdo burguesa
clamavam pelo fim do absolutismo e por certa limitacdo ao poder da autoridade monarquica
principalmente no tocante aos Direitos de liberdade e de propriedade privada.

Assim, no dia 21 de abril de 1821, como uma tentativa de amortecer certos

movimentos que aconteciam no Rio de Janeiro, o rei decretou a vigéncia da Constitui¢do
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Espanhola de C&diz de 1812. A Constituicdo de C&diz surgiu na Espanha, sob o0 movimento
das classes populares com grande influéncia dos ideais da Revolugdo Francesa, que pediam
por limitacGes ao poder do rei e o fim do absolutismo.

Mas, no mesmo dia em que Dom Jodo VI decreta a vigéncia da Constituicdo de Cadiz
no Brasil, 0 monarca volta atrés e revoga a norma constitucional. O que registra na histéria
brasileira a Constituicdo com a vigéncia mais curta, tendo durado apenas algumas horas.

Superado esse momento de tentativa de implantagdo constitucional, logo em 1822
Dom Pedro Il declara a independéncia do Brasil em relagdo ao dominio portugués, iniciando a
elaboracdo da (de fato) primeira Constituicdo brasileira. Em seguida, “foram eleitos
representantes e convocada, afinal, uma Assembleia Constitucional (em 03/06/1822) para
elaborar uma Constituicdo para o pais. A Assembleia foi instalada em 03/05/1823, mas
dissolvida em 12/11/1823 pelo Imperador, que acabou por outorgar diretamente a Carta de
1824 [...17%%8,

A dissolucdo da primeira assembleia aconteceu por um desentendimento entre o
Imperador e aqueles membros da Assembleia Constituinte. A ideia que o Imperador tinha
para uma Constituicdo era diferente das ideias propostas e, dessa forma, por ter o poder
absoluto, ndo deixou que situacOes adversas a sua vontade prosseguissem. O Imperador queria
uma Constituicdo que ndo limitasse tanto o poder monarquico, entdo, no dia seguinte criou o
Conselho de Estado composto por dez membros e ele mesmo participa da elaboracdo do

projeto de lei constitucional.
2.3.1 A Constituicdo de 1824

Quando outorgada, a Constituicdo de 1824 ndo agrada ao povo que por ela seria
governado, e desencadeiam-se varios movimentos dentro das provincias. Algumas figuras
importantes para a época se posicionaram contra a Constituicdo de Dom Pedro Il, como foi o
caso do Frei Joaquim do Amor Divino Caneca, conhecido como Frei Caneca. Em uma
reunido popular, na capital Recife, argumentou-se sobre o documento outorgado frisando que
a Constituicdo deve ser a mostra do pacto social das pessoas que se associam para viver em

sociedade; ele defendia que os Direitos e deveres contidos no pacto social dos cidadaos

248 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 81.
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deveriam defender e sustentar a liberdade, a vida dos cidadaos, a sua propriedade, o bem-estar
de forma a conservar o bom andamento do negdcio social pactuado no contrato.?

Nessa fala, Frei Caneca argumenta e analisa de forma critica os aspetos que integram a
Constituicdo de 1824, fazendo criticas inclusive ao poder moderador do Imperador, que diz
ser uma “inven¢do Maquiavélica e chave mestra da opressdo da Nacdo Brasileira e o garrote
mais forte da liberdade dos povos”?®. O Frei ainda conclui questionando: “como agora
podereis jurar uma Carta Constitucional, que ndo foi dada pela soberania da Nacao, que vos
degrada da sociedade de um povo livre e brioso para um valongo de escravos e curral de
bestas de carga?”?®! Frei Caneca foi condenado & morte por enforcamento pelo Império.

A Constituicdo de 1824 trazia como caracteristicas a forma de governo monarquico
hereditario, constitucional e representativo, o territério dividido em Provincias considerando
um Estado Unitario e a separacdo de quatro poderes, sendo: poder executivo, legislativo,
judiciario e moderador, assim, “fundava-se em certo compromisso liberal, a despeito de
jamais haver sido encarada pelo Imperador como fonte de legitimidade do poder que
exercia”?2,

O Poder Legislativo competia a Assembleia Geral, que era composta por duas
camaras: a Camara dos Deputados, que eram eleitos e tinham mandato temporario, e a
Camara dos Senadores, que eram nomeados pelo Imperador e tinham cargo vitalicio. O Poder
Executivo era exercido, principalmente, pelos ministros de Estado, e o Poder Moderador era
exercido pela pessoa do Imperador. Esse poder moderador era o que dava ao monarca poder
absoluto de mexer na organizacao politica. O poder judicial, que competia aos juizes e
tribunais, era um poder independente. O Estado tinha como religido oficial o catolicismo
romano.

Sobre os Direitos fundamentais, a Constituicdo se limitava aos classicos Direitos
trazidos pelas revolugcbes europeias, como liberdade, igualdade perante as leis, entre outros.
Porém, nesse momento, esses Direitos foram irrelevantes e ignorados na histéria da vigéncia
dessa Carta Constitucional, uma vez que o préprio trabalho escravo sé foi abolido em 1888,

perto do fim da monarquia. O regime monarquico da Constituicdo de 1824 definitivamente

249 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugéo institucional. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 49.

20 1hid., p. 49.

51 Fala de Frei Caneca citada por ibid., p. 49-50.

252 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 9.
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ndo era um regime monarquico, e a norma constitucional ndo tinha a menor pretensdo de ser
algo revolucionario ou até mesmo liberal, seu objetivo final era oficializar a separacdo do
Brasil da colonizagdo portuguesa.

A Carta Constitucional de 1824 era considerada uma norma constitucional semirrigida
por conter parte de seu texto passivel de alteracdo por leis ordinarias e a outra parte de
contetidos sobre os limites do poder publico, e os Direitos politicos e individuais dos cidadaos
deveriam seguir um processo mais rigido de alteracdo. Porém, qualquer alteracdo a norma
constitucional sé poderia ser feita quatro anos apos a sua vigéncia.

Aconteceu, por exemplo, uma alteragdo na Constituicdo em 1824. O evento foi
chamado de Ato Adicional. Tal Ato deu as provincias uma certa autonomia e independéncia
legislativa. O que, contudo, foi revogado em 1840 com outra alteragdo constitucional que
retirou essa competéncia das provincias e causou ainda mais desagrado ao povo.

Foi uma Constituicdo que vigorou por sessenta e cinco anos, sendo a de maior duragédo
no constitucionalismo brasileiro; entretanto, € a que carrega a marca de ser a Constituicdo
menos efetiva de todas elas. Sobre a efetividade da Constituicdo de 1824 e a visdo de que a
sociedade daquele periodo era livre e de estrutura civilizada, Luis Roberto Barroso diz que
“vem de longe a viséo estreita, oligarquica, caricaturalmente aristocratica, de um pais que se
desenvolve para poucos, 0s mesmos de sempre, de geracdo para geragio”?%2,

Essa Constituicdo Imperial vigorou até o ano de 1889, quando proclamada a republica
brasileira, no fatidico momento de 15 de novembro de 1889 em que Marechal Deodoro da
Fonseca e um grupo de militares deram um golpe de Estado e destituiram o0 governo
monarquico.

A partir dali o Brasil vive um novo momento no seu constitucionalismo. Apds 0s
republicanos assumirem o poder, € instaurado um Governo Provisério com a presidéncia de
Marechal Deodoro da Fonseca. Nesse mesmo dia foi expedido o Decreto n.° 1, que tratou de
instituir o sistema Federativo no pais. No decreto, “as Provincias do Brasil, reunidas pelo laco
da Federacdo, ficaram constituindo os Estados Unidos do Brasil, e cada um desses Estados,
no exercicio de sua legitima soberania, decretaria sua Constituicdo e elegeria seus corpos

legiferantes e seus governos (arts. 1°, 2° e 3°)72%4,

253 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 12.
254 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 53.
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2.3.2 A Constituicédo de 1891

Foi logo no ano seguinte, em 1890, que foi eleito um Congresso com poder
constituinte para a criagdo da nova Constituicdo. Entdo, em 1891 foi promulgada a
Constituicdo da primeira republica do Brasil. A Constituicdo republicana tinha fortes
influéncias do processo constitucionalista da republica norte-americana, que influenciou
inclusive no nome do pais.

A Constituicdo de 1891 organizou o pais em uma Federacdo, em que os Estados
membros tinham sua autonomia, com suas competéncias independentes para se governarem e
legislarem. Exclui-se a instituicdo do poder moderador e a separacdo dos poderes fica definida
na triparticdo tradicional de Montesquieu: poder executivo, legislativo e judiciario.

O poder legislativo era composto pelo Congresso Nacional, com a sancdo do
presidente (artigo 16.°), e nele integravam a Camara dos Deputados e 0 Senado Federal, esse
altimo com a funcdo de representar cada Estado. Os membros do Congresso Nacional nédo
tinham mandato vitalicio, era agora por tempo determinado, eleitos de forma direta. O poder
executivo ficava a cargo do Presidente da Republica, uma vez que foi adotado o sistema
presidencialista, incluindo a possibilidade de impeachment, o que a difere da Constituicdo
anterior, em que a autoridade méaxima, no caso 0 monarca, ndo era responsabilizado
politicamente.

Sobre os Direitos fundamentais, a Constituicdo ndo inovou muito e assegurou o rol de
Direitos classicos que vinham sendo descritos na Constituicdo anterior; entretanto, com a
ressalva de ndo serem plenamente efetivos. Como novidade, a Constituicdo de 1891 trouxe a
separacdo entre o Estado e a igreja catdlica, o que seria o inicio de um Estado laico, além de
dispor sobre o casamento civil.

Sobre as elei¢Bes para presidente, a Constituicdo determinava que, a partir da primeira,
as eleicdes seriam diretas, o0 voto deixaria de ser censitario (porém, dentro dos limites da
época em que mulheres, analfabetos e mendigos ndo podiam votar). Na Constituicdo, havia a
previsdo do remédio constitucional habeas corpus, porém a norma constitucional ndo falava
sobre o Direito de locomocdo, o que fez com que o habeas corpus fosse utilizado para
qualquer tipo de violagdo a Direitos ou abuso de poder.

Foi uma Constituicdo rigida, pois exigia que sua alteragdo passasse por determinados

procedimentos mais complexos do que as leis ordinarias, além de prever em seu corpo
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clausulas pétreas que ndo eram passiveis de alteracdo. As clausulas pétreas tratavam da
federacdo, da repUblica e da igualdade de representacdo dos Estados no Senado. Era possivel
também que o poder judiciério exercesse o controlo de constitucionalidade difuso de leis e
atos do poder publico.

Apesar de um texto constitucional inovador, sérias criticas podem ser feitas sobre a
realidade fatica do governo da primeira republica brasileira. Aqui ainda ndo se fala em
democracia, e ha a instauragdo de mais um governo autoritario, mas ndo por regra, e sim por
consequéncia da ordem dos fatos.

Barroso elucida que “a RepuUblica se inicia de forma melancélica, densamente
autoritaria, omissa na questdo social, elitista no seu desprezo a conscientizacdo popular.
Prenunciava-se, desde que promulgada a nova Carta, a convulsiva instabilidade das
instituicOes, golpeadas logo a primeira hora pelo Marechal Deodoro, que em gesto de forca
decretou a dissolugdo das Camaras Legislativas”2.

Vérias consequéncias surgiram da atuacdo inefetiva da Constituicdo de 1891. Foi por
uma consequéncia das medidas que atribuiram tamanha autonomia aos estados da federacao,
gue se instauraram, naquele momento, as muitas rebelides que acabaram por criar um cenario
de guerra civil no pais. As revoltas e rebelides demonstraram cada vez mais a instabilidade
desse governo, como a rebelido das fortalezas de Lage e Santa Cruz em 1892, a revolta dos
Canudos, a revolucao federalista do Rio Grande do Sul, todas em 1893, a revolta da Chibata,
em 1910, entre outras sublevacdes que ocorreram até a revolugdo de 1930.

Sob a perspetiva dos Direitos sociais, a Constituicdo de 1891 nao se preocupou em
garantir a efetividade dos Direitos fundamentais a todas as classes. E como diz Virginio Santa
Rosa, citado por José Afonso da Silva, que “no seu texto, o espirito mais apaixonado e a
maior boa vontade nada encontrardo em defesa dos pobres e das classes proletarias. [...] E 0
cddigo mais perfeito do individualismo burgués, a consagracdo do desejo de infinito
crescimento das plutocracias, na ansia de absorcdo e esmagamento das outras classes pela
burguesia”?°°.

As crises e conflitos gerados durante todo o periodo de vigéncia da Constitui¢do da
primeira republica, juntamente da crise econdmica que afligiu 0 mercado dos Estados Unidos

da América, culminaram na revolucéo de 1930. Além desses fatores, a vitoria de Jalio Prestes

25 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 13.
256 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 56.
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para a Presidéncia da RepuUblica ndo agradou as oligarquias brasileiras, que se sentiram
prejudicadas, pois que havia acordos, entre a classe burguesa produtora de café e o governo,
que foram quebrados. Foi entdo que os estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e outros
estados nordestinos, com a lideranga de Getulio Vargas, se uniram em movimentos para
concretizar a revolucédo de 1930.

Tal revolugdo resultou em um golpe de Estado que fez com que Julio Prestes fosse o
primeiro presidente eleito a ndo conseguir tomar posse, tornando-se Getulio Vargas chefe do
chamado “Governo Provisorio”. As primeiras medidas de Vargas no Governo Provisorio
foram o fechamento do Congresso Nacional, a derrubada da Constituicdo de 1891, a extingéo
dos partidos politicos e a destituicdo dos governadores de estados, na época intitulados de
presidentes de estado, nomeando entéo aliados para ocupar tais cargos. O Governo Provisorio
de Vargas se manteve por meio de decretos-lei até que em 1934 é promulgada uma nova

Constituicdo em solo brasileiro.
2.3.3 A Constituicédo de 1934

A Constituicdo de 1934 teve influéncia das Constitui¢des sociais da Europa, como a
Constituicdo de Weimar, de 1919, e ao mesmo tempo do corporativismo, que foi visto no
mesmo periodo em Portugal com Antonio Oliveira Salazar. Chamou a atencdo ao estabelecer
certos Direitos sociais que até entdo na historia brasileira ndo tinham sido discutidos em
Constituicdo. A nova Constituicdo previu uma nova legislacdo eleitoral, instituiu o voto
secreto e feminino e criou grande parte dos Direitos trabalhistas.

Manteve nos ditames constitucionais o sistema de republica federativa brasileira, as
eleicbes diretas com mandato de quatro anos para o presidente da republica, incluindo a
impossibilidade de reeleicdo no quadriénio seguinte. O Congresso Nacional foi reintegrado
nessa Constituicdo, apesar de agora ter menos atribuicdes e competéncias diversas das
ConstituicBes anteriores, como 0 Senado, que passou a poder suspender atos do Executivo por
ilegalidade, suspender as leis declaradas inconstitucionais pelo judiciario, entre outros. Ainda
no Congresso Nacional surge a representacdo classista que determinava que pelo menos vinte

por cento dos deputados federais deveriam ser compostos por pessoas que representassem as
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atividades econdmicas, como a lavoura, industria, comércio, profissionais liberais,
funcionarios publicos etc.?’

Era uma Constituicdo rigida, pois ndo podia ser alterada da mesma forma que as leis
ordinarias, e possuia a clausula pétrea sobre a republica federativa, que ndo admitia nenhuma
modificacdo. Nesse momento foi instituida a justica militar e a justica eleitoral no poder
judiciario; no &mbito do poder executivo, existia uma espécie de justica do trabalho, mas que
sO teria esse nome (e passaria a pertencer ao judiciario) anos mais tarde.

Sob a perspetiva dos Direitos fundamentais, a Constituicdo de 1934 deu uma atencéo
aos Direitos sociais e econémicos, que ndo tinha se visto anteriormente. Foram instituidos
Direitos trabalhistas como o salario minimo, férias remuneradas, jornada de trabalho de oito
horas, repouso semanal remunerado, reconhecimento das organizaces coletivas, a
organizacdo sindical e, conectado a esses Direitos, uma espécie de previdéncia que garantia
auxilio aos trabalhadores que se acidentassem, licenca maternidade, invalidez e velhice. Alem
disso, nessa Constituicdo aparece pela primeira vez o mandado de seguranca como remedio
constitucional e a acao popular.

Entretanto, ndo foi um governo pacifico e cem por cento democratico, tendo em vista
que eram perseguidos aqueles que se opusessem a ele e havia um certo impedimento a
movimentos contrarios a gestdo de Vargas.

A Constituicdo de 1934 teve uma vida curta e estava prestes a terminar. Em 1938 seria
o fim do governo de Getulio Vargas, uma vez que na propria Constituicdo era disposto que o
mandato do presidente teria duracdo de quatro anos e sua reelei¢cdo também estava proibida
constitucionalmente. Proximo ao periodo eleitoral, viu-se a popularidade que a possivel
candidatura de Armando Sales de Oliveira vinha tomando; o ex-governador de Séo Paulo
vinha conquistando os votos da burguesia brasileira.

Foi nesse cenario que se conspirava sobre a nao realizacdo das elei¢bes, que Getulio
Vargas, para continuar no poder, derrubou a Constituicdo de 1934, afinal com ela ndo
conseguiria se manter na presidéncia, e decretou uma nova Constituicdo em 1937. A
justificativa utilizada para reforcar a medida tomada pelo presidente foi a invencdo de um
“perigo comunista”. Foi aqui, nesse periodo, que surgiu o “Plano Cohen”: uma narrativa

criada para amedrontar a populagdo de uma ameaga comunista que ndo existia, colocando

257 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 84.
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Getulio Vargas como o Unico her6i que poderia salvar a patria. A partir desse momento,
vigora entdo no Brasil a Constitui¢do de 1937.

2.3.4 A Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1937 instaurou o governo do Estado Novo no Brasil, e Getdlio
Vargas se manteve no poder. O texto constitucional teve influéncias da Constitui¢éo polaca, a
Magna Carta polonesa de 1935 com ideias fascistas. A Constituicdo outorgada é considerada,
na verdade, a Constituicdo que nunca existiu porque, nas préprias disposi¢cdes transitorias, o
texto constitucional deveria passar por um plebiscito, 0 que nunca aconteceu.

Getulio Vargas, por meio da Carta de 1937, dissolveu todo o poder legislativo, ndo
havendo mais participacdo do Congresso Nacional, e passou a concentrar toda a competéncia
do poder executivo e legislativo na pessoa do presidente, alem de cumular, tambem, a
competéncia de reformar a Constituicdo sozinho. Além disso, os dispositivos da propria
Constituicdo declaram que o pais passava por um Estado de Emergéncia, portanto varios
Direitos fundamentais poderiam ser, e foram, suprimidos durante todo o periodo do Estado
Novo.

Apesar da consequéncia, a Constituicdo de 1937 foi inovadora ao concentrar quase
todas as competéncias no poder executivo, ndo havendo nenhuma participacdo do legislativo.
Era uma Constituicdo considerada rigida por conter em suas disposicbes um sistema
complexo de alteracdo das normas, porém, como ndo havia o Congresso Nacional, o
Presidente era quem podia alterar, vetar ou sancionar qualquer assunto, ndo havendo nenhuma
clausula pétrea.

A Constituicdo de 1937 instituiu formalmente o Decreto-Lei, que se tratava da forma
como o Executivo podia legislar. Nas disposi¢des constitucionais, o decreto-lei deveria passar
pela analise do Congresso Nacional, contudo, como esse nao existia, o Presidente da
Repulblica podia criar decretos-lei da forma que pretendesse e sobre as matérias que Ihe
conviessem, como aconteceu durante o periodo do Estado Novo até o ano de 1946.

N&o s6 o poder legislativo foi apagado, como o poder judiciario também sofreu
limitacBes. Ao judiciario ndo competia a apreciacdo de questdes politicas, e 0 congresso
poderia rever qualquer decisdo judicial que falasse sobre a inconstitucionalidade de alguma
lei., Por ébvio, como ndo havia Congresso, quem detinha essa competéncia era o poder

Executivo.
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Na aura dos Direitos fundamentais, a Constituicdo de 1937 revogou o Direito de greve
dos trabalhadores e institucionalizou a pena de morte, que podia ser admitida para variadas
formas de crimes politicos e crimes de homicidio.

O periodo constitucional de 1937 refletiu em um governo autoritario, que perseguia
opositores politicos e nomeava “inimigos” da nacéo, tal qual regimes fascistas faziam. Foi um
periodo antidemocratico em que se conviveu com muita censura, principalmente nas media de
comunicagé&o.

Todavia, assim como nas outras partes do mundo, em 1945, com o fim da Segunda
Guerra Mundial, ndo era mais aceitavel que governos tiranos continuassem no poder. Nos
anos anteriores ao fim da Constituicdo de 1937 havia movimentagfes contrarias ao governo,
expressdes de insatisfacdo pela propria populagdo. “O crescente desgaste politico do Estado
Novo era de certa forma atenuado pela conflagracdo mundial, em curso desde 1939. [...] Sem
menosprezo a resisténcia interna que se opunha ao regime, é inegavel que os rumos da guerra
até o seu desfecho final, em 1945, foram decisivos para que se fechasse o cerco em torno da
ditadura”?,

Aceitando as proposi¢6es do novo periodo que viria a chegar, Getulio Vargas decretou
a Lei Constitucional n.° 9, de 28 de fevereiro de 1945, que continha alteracdes liberalizantes e
flexibilizantes a Constituicdo de 1937. Dentre essas medidas, anunciou-se a convocacgdo para
novas eleicdes, e varios partidos foram criados, representando diferentes segmentos da
sociedade, aptos a participacao das novas elei¢des.

Houve, ainda, um certo apelo popular daqueles que queriam a continuidade do Ex-
tirano no poder. Esse movimento foi chamado de “queremismo”, pessoas protestavam para
que Getualio Vargas continuasse no poder. No entanto, cumpre-se uma breve analise desse
movimento: um certo numero de pessoas que faziam parte desse movimento pela
continuidade do ditador eram trabalhadores que temiam a perda de seus Direitos, que s
foram reconhecidos por Vargas em suas Constituicdes. Antes de Vargas, nenhum outro
governo deu essa atencdo a classe pobre, que ndo tinha nem o minimo de Direitos para viver.
O pobre proletario podia se aposentar e temia ndo ter mais seus Direitos apds a saida do
presidente. Sabe-se que esse foi um aspeto das falas populistas de Getulio para atingir a classe

mais vulneravel no Brasil.

258 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 24.

130



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

Por conta desses movimentos, temeu-se que isso poderia afetar o desdobramento das
eleicOes; assim, em 29 de outubro de 1945, as Forgcas Armadas se impuseram e intervieram
em mais um Golpe de Estado para depor Getilio Vargas e retira-lo da presidéncia.?®® Foi,
portanto, convocada uma nova Assembleia Constituinte no mesmo ano e foi eleito o novo
presidente da republica, o General Eurico Gaspar Dutra.

E o fim da vida da Constituicio de 1937 para entrar em vigor a Constituicdo de 1946.
“Instalou-se a Assembleia Constituinte (melhor, o Congresso Constituinte, pois era composto
de Camara e Senado), e iniciou seus trabalhos sob enorme esperanca do povo brasileiro”2°,

2.3.5 A Constituicdo de 1946

A Constituicdo brasileira de 1946 tinha o objetivo de redemocratizar, recuperar e
reorganizar o Estado brasileiro. A Carta é considerada, inclusive, a mais democratica até a
chegada da Constituicdo de 1988. Sobre a organizacdo dos poderes, a nova Constituicao
recupera a harmonia e independéncia dos trés poderes, reestabelecendo o Congresso Nacional
e suas atribuicoes.

E extinto o instituto do Decreto-lei, que permitia a legislagdo pelo poder executivo,
bem como retira-se do presidente a atribuicdo de reformar o texto da Constituicdo. Diferente
da Constituicdo de 1937, essa nova dispde da possibilidade de intervencdo federal apenas em
caso excecional e que dependa de aprovacgéo pelo Congresso Nacional, além de ter recuperado
as eleicbes para governadores. O poder judiciario foi readmitido, adicionando ainda nos
termos da Constituicdo de 1946 a inafastabilidade do poder judiciario para o bem-estar e
organizacdo da sociedade e € aqui, em 1946, que se cria a Justica do Trabalho atrelada ao
poder judiciario.

Era considerada uma Constituicdo rigida por conta de seu processo de alteracdo e suas
clausulas pétreas versavam sobre a republica e a federacdo. Sobre os Direitos fundamentais, a
Constituicdo abracou o rol dos Direitos classicos de liberdades individuais, manteve as
disposicGes sobre a ordem econémica social e os Direitos sociais, incluindo os trabalhistas.

Resgatou o Direito de greve dos trabalhadores e assegurou a liberdade de associagédo

sindical, além do mais, inaugurou em textos constitucionais o Direito dos trabalhadores a

29 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 25.
260 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 73.
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participacdo dos lucros. O autor José Afonso da Silva completa que a Constituicdo de 1946
era composta por um “texto de compromisso entre forgas conservadoras e progressistas, mas
refletiu mais o pensamento conservador’25%,

Por mais que o texto constitucional de 1946 tivesse um caracter inovador e
democrético para a época, e mesmo tendo muitas tendéncias conservadoras, a vigéncia dessa
Constituicdo também foi marcada por grandes oposicGes e turbuléncias. Passando por um
momento de apice de crise de governo, em 1961 foi aprovada a Emenda n.° 4 que novamente
instalava o parlamentarismo no Estado, como uma forma de prejudicar os poderes do
presidente — que viria a ser Jodo Goulart depois da rentncia de Janio Quadros.

De acordo com as disposicOes da propria emenda, a troca de sistema deveria passar
por plebiscito popular para sé assim ser aprovada de fato. E o plebiscito ocorreu, momento
em que 83% da populacdo brasileira votou pelo presidencialismo, mantendo, assim, esse
sistema. Porém, essa decisdo ndo agradou a muitos dos interessados na mudanga e, assim,
comecou-se a ser planejado o Golpe Militar de 1964.

Vinha, dos Estados Unidos da America, desde 1949, a influéncia da Doutrina da
Seguranca Nacional, que foi a principal base ideologica de justificativa utilizada pelos
militares para a execucdo do Golpe de Estado. A Doutrina da Seguranca Nacional “foi
elaborada sob o fundamento de que a guerra deixaria de ser um hiato tragico num mundo
tranquilo para se transformar em guerra total, provocada, segundo sua formulacdo, pela
permanente ‘ameaca comunista’ sobre o chamado ‘mundo livre”*252,

Entdo, foi sob o medo irrefutavel da suposta “ameaca comunista” e a imprudente
necessidade de controlar o poder do Estado, que a Junta Militar assumiu o poder e depds o
presidente da republica em 1964. O Golpe Militar foi instaurado. Inicia-se, assim, mais um
periodo de ditadura no Brasil.

A primeira medida feita pelos militares no poder foi a expedicdo do primeiro Ato
Institucional, conhecido por Al-1, que ocorreu no mesmo ano do golpe. Esse Ato Institucional
serviu de porta-voz da revolucdo, fez alteracBes na Constituicdo de 1946 e determinou as

eleicOes diretas para presidente. O mesmo Ato Institucional invocou para o presidente amplos

%1 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 75.
262 |hid., p. 77.
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poderes legislativos, além da possibilidade de cassar mandatos, suspender Direitos politicos,
demitir ou dispensar servidores publicos, limitando o controlo judicial sobre essas medidas.2%®

Depois desse primeiro Ato Institucional, até 1966 outros varios foram decretados,
alterando intrinsecamente o contetdo da Constituicdo de 1946. Eram Atos que davam poderes
ao Presidente da Republica, suprimiam Direitos civis e politicos e suas criagcbes eram
argumentadas como agdes necessarias inerentes a revolucao.

Como consequéncia, a Constituicdo de 1946 sofreu inumeras alteracdes e no final de
1966 se podia colecionar suas mais de 21 emendas feitas de forma regular. O texto
constitucional ndo era mais o mesmo; foi entdo que o militar, entdo Presidente da Republica,
percebeu que era momento de criar uma nova Constituicdo para o Brasil que representasse 0s
ideais da revolucéo.

Foi o Ato Institucional n.° 4, expedido pelo entdo Presidente Castelo Branco, que
convocou, ndo uma Assembleia Constituinte, mas sim o proprio Congresso Nacional para
elaborar a nova Constituicdo brasileira. O proprio Ato Institucional ndo se limitou a apenas
convocar o Congresso como poder constituinte, mas detalhou as etapas que precisariam ser
observadas para que fosse editada a nova Constituicao.

O primeiro projeto apresentado para a nova Constituicdo era cruel e ndo apresentava
nenhuma garantia aos Direitos individuais. Por mais que sua versdo final também ndo tivesse
tanta atencdo aos Direitos fundamentais, o Congresso Nacional alterou as disposicfes e
procurou garantir minimamente tais Direitos, apesar de ndo serem levados em consideracéo

na pratica. Em 1967, outorga-se, enfim, a nova Constituicao.
2.3.6 A Constituicdo de 1967

A Constituicdo de 1967 trouxe uma inovacao: alterou o nome do pais para Republica
Federativa do Brasil, que € utilizado até os dias atuais. O texto constitucional atribuiu mais
poderes ao Presidente e a Unido, reestruturou o Sistema Tributario Nacional, ampliando o
Federalismo Cooperativo, instituiu normas politicas fiscais, reduziu com extremismo a
autonomia individual e assegurou a possibilidade de supressdo de Direitos individuais.

A carta constitucional sofreu influéncias autoritarias da Constituicdo de 1937 e da
Constituicdo polaca baseada nos ideais fascistas. Foi uma Constituicdo autoritaria e ditatorial

em demasia, mas ndo pior do que o documento que viria a seguir.

263 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 87.
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Pouco tempo depois, em 1968, a “revolucdo militar” ndo tinha mais tantos apoiadores
e ndo era tdo bem quista pela populacdo. Junto disso, a crise econdmica eclodia no Brasil, e
nenhuma das medidas tomadas pelo Presidente e pelo congresso foram efetivas no controlo da
inflagdo. Foi quando se expediu mais um ato institucional, o Al-5, considerado o estopim da
ditadura militar e registrado como o pior momento na histéria do constitucionalismo
democrético brasileiro.

O Ato Institucional n.° 5 dava plenos poderes para o Presidente dissolver o Congresso
Nacional, o que foi feito algumas vezes durante toda a ditadura. Permitiu que Direitos
fundamentais individuais fossem cassados, a censura fosse implantada, proibiu qualquer
manifestacdo contraria ao governo, impediu a associacdo de sindicatos e qualquer tipo de
manifestagdo de natureza politica.

O Presidente podia demitir ou dissolver qualquer funcionério pablico, funcionarios de
autarquias e empresas publicas, podia intervir em investigacOes, decretar estado de sitio
quando pensasse pertinente e suprimir os Direitos que entendesse necessario. Excluiu a
possibilidade de habeas corpus para crimes politicos, crimes contra a ordem econdémica
social, contra a economia popular e afastou qualquer afeto do poder judiciario, impedindo-o
de analisar os casos referentes aos crimes citados.

N&o havia mais Direito de ir e vir. Sequer havia protecdo de algum Direito
fundamental. Todo e qualquer ato praticado pelo governo estava agora fundamentado e
qualquer discordancia custaria a vida. Depois do Al-5, outros varios Atos Institucionais ainda
foram decretados, até que em 1969 outorga-se a primeira Emenda Constitucional a
Constituicdo de 1967.

2.3.7 A Constituicdo de 1969

Tal emenda é mais considerada como uma nova Constituicdo do que somente uma
modificacdo em si. O recurso da emenda foi utilizado por ser mais facil de ser outorgado, se
comparado a revogacdo e criacdo de outra assembleia constituinte. Mais do que uma emenda,
a alteracdo fixou um novo texto constitucional, completamente alterado, mas tdo cruel quanto
a original de 1967. “Ela é pior que a Constituicdo de 1967. Malfeita, autoritaria,

centralizadora, praticamente entregou todos o0s poderes ao Executivo. Esvaziou o Poder
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Legislativo. Retirou-lhe as prerrogativas de independéncia. Manteve os atos institucionais e
complementares™?54,

E assim foram os anos do governo militar. O regime autoritario vigorou por mais de
vinte anos até que, a partir da década de 80, vai perdendo cada vez mais forca. A crise
econdmica e a indisposi¢do do povo brasileiro com as medidas destruidoras do governo foram
alavancando novas insatisfacbes e questionamentos. Em 1983, tem inicio o movimento das
Diretas J4, marcado pela mobilizacdo de milhdes de brasileiros, em vérios estados do pais,
que suplicavam pelas elei¢cdes diretas para Presidente da Republica.

Depois de tamanha pressdo, o povo enfim conseguiu que fosse votada uma Emenda
Constitucional que aprovasse as elei¢Oes diretas. Porém, a emenda ndo foi aprovada, e o
sentimento devastador de tristeza encharcou a nacgdo brasileira. O Gltimo grito de esperanga
era que Tancredo Neves, aliado ao movimento das Diretas Ja, fosse eleito presidente pelo
colégio eleitoral nas elei¢cbes seguintes. E assim aconteceu. Tancredo Neves foi eleito
Presidente da Republica pela forma indireta e carregava consigo o compromisso firmado com
0 pPOVO nas ruas.

Pouco tempo antes de assumir a posi¢do, Tancredo Neves adoeceu e veio a falecer em
abril de 1985, assumindo a presidéncia José Sarney. Sarney garantiu ao povo brasileiro que
seguiria com o programa de governo planejado por Tancredo de redemocratizar o Brasil e
trazer liberdade a populacéo.

Em 1985 é derrubado o regime da ditadura militar, que perdurou por mais de vinte
anos no Brasil, que aniquilou qualquer resquicio democratico e suprimiu todos os Direitos
fundamentais individuais e coletivos.

Na sequéncia, no ano de 1986 é convocada uma Assembleia Constituinte para a
elaboracdo da nova ordem constitucional brasileira. Ndo foi uma Assembleia eleita
exclusivamente para a criacdo da norma constitucional, o que se convocou foi o proprio
Congresso para tal funcéo.

Os trabalhos da Assembleia Constituinte se iniciaram em 1987, sem algum projeto
definido, e foram diversas discussfes até a sua promulgacdo em 1988. Na Constituinte foram
definidas véarias comissfes tematicas para que cada uma delas redigisse projetos de artigos a
serem integrados no texto constitucional e discutidos e organizados em sessdo. Nasce em 05

de outubro de 1988 a nova Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

264 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 80.
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2.3.8 A Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 é conhecida como uma “Constituicdo Cidada”, por
seu inegavel fortalecimento dos Direitos fundamentais individuais e coletivos, garantindo
Direitos civis, politicos, sociais e econémicos de todas as pessoas, sem fazer distingdo entre
elas. A Constituicdo mantém o sistema de republica federativa, as elei¢ces diretas para todos
os cargos da administracdo publica, incluindo legislativo e executivo, e institui um Estado
democrético de Direito.

E considerada uma Constituicdo rigida por condicionar sua alteragdo a um processo
legislativo complexo que demanda deliberacdo das duas casas do Congresso Nacional e conta
com clausulas pétreas que ndo sdo passiveis de qualquer alteracdo: a forma federativa de
Estado, o voto direto, secreto, universal e periodico, a separacdo dos poderes e os Direitos e
garantias individuais. Conta, até o atual momento, com 125 emendas constitucionais.

O Congresso Nacional é composto pela Camara de Deputados e pelo Senado Federal,
cujos membros séo eleitos de forma direta pelo povo, os deputados com mandato de quatro
anos e os senadores de oito anos. O Presidente da Republica também ¢ eleito de forma direta
para um mandato de quatro anos, podendo ser reeleito em seguida por mais quatro anos, e fica
estabelecida a forma presidencialista de governo.

Sob a perspetiva dos Direitos sociais, a Constituicdo de 1988 & marcada pelas
inlmeras garantias individuais asseguradas em seu texto constitucional. A Constituicdo conta
com Direitos sociais, Direitos trabalhistas como salario minimo, condi¢des dignas de trabalho,
Direito de greve, liberdade de associacdo sindical, 13.° salario, férias remuneradas, repouso
semanal, seguro desemprego, licenca e salario maternidade, previdéncia social, entre outras
medidas tanto reestabelecidas quanto inovadoras; as liberdades de expressdo, de locomocéo,
de crenca, de associacdo, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo de correspondéncia, a livre
manifestacdo repudiando qualquer minimo ato de censura; o pluralismo politico, o Direito a
educacdo, lazer, saude e cultura, e mais um extenso rol, nada taxativo, de Direitos e garantias
fundamentais.

Também trouxe como novidade “o0s novos remédios constitucionais para a protecao de
Direitos individuais (mandado de seguranca coletivo, habeas data), o passo dado em direcdo a
um federalismo mais descentralizado, com o aumento das fontes de receita e das

competéncias de Estados e municipios, etc. Apesar das criticas que muitas vezes cabem ao
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texto, ndo h& como negar a importancia da nova Constituicdo, especialmente como uma
valiosa Carta de Direitos”?°.

E possivel ver presente na Constituicio de 1988 a importancia dada & atuacio do
Estado para a promogéo do bem-estar e da harmonia social, prezando por tempos de paz que
ndo se viam nas realidades das Ultimas décadas anteriores.

Ademais, a Constituicdo trouxe a preocupagdo com movimentos sociais que tém a
finalidade de garantir e promover a igualdade social como a obrigacdo estatal de manter as
culturas indigenas e afrodescendentes e garantir sua expressdo. A preocupacdo com 0 meio
ambiente também é um ponto forte nos assuntos tratados no texto constitucional, e atribui ao
Estado, em suas extensdes estaduais, municipais, federal e distrital, o dever de manter e
preservar as riquezas naturais do pais.

E uma Constituicdo que, claramente, foi alvo de insatisfacdes elitistas, por mais que se
tratasse de um texto de viés liberal com inspiracfes sociais. Um aspeto interessante sobre a
atual Constituicdo brasileira é a forma como as oposi¢oes a ela se transformaram, na maioria
das vezes, em agregados mais inovadores ao caminhar junto da sociedade.

Sobre os embates a Constituicdo, José Afonso da Silva dispde que “o principio popular
teve importante papel na sua elaboracdo. Nela, num certo sentido, encontramos a prova de que
0 procedimento constituinte sera compativel com o poder popular se se efetivar com
fidelidade a um principio de justica do resultado, porque a justica da Constituicdo depende do
procedimento seguido em sua feitura. Nao é por outra razdo que, mal tinha a Constituicéo
sido promulgada, e ja era combatida pelas elites. A Constituicdo assume a condicdo de
instrumento de realizagdo dos Direitos fundamentais da pessoa humana’2®,

A Constituicdo de 1988 chama atencdo na historia brasileira por ser a primeira que nao
se fez como mera cdpia das Constituicdes de outros lugares, como a de 1891 e a de 1934,
tampouco nasceu fundada em ideologias oriundas de outros problemas geopoliticos como a
Doutrina da Seguranca Nacional.

“Algumas das Cartas Politicas anteriores s6 tém nome de ‘Constituicdo’ por simples
torcdo semantica, pois ndo merecem essa denominacdo, s6 de si rica de contetdo ético-
valorativo. Ndo é Constituicdo, como repositorio dos valores politicos de um povo,

documento que ndo provenha do fundo da consciéncia popular, fecundadora de uma auténtica

265 BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., p. 88.
266 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 88.
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ordem juridica nacional.”?®” N&o ha como negar o cunho inovador e auténtico que marca a
historia do constitucionalismo brasileiro.

Porém, o extenso texto constitucional recebe criticas por seu detalhismo extremo e por
tratar de muitos assuntos, que talvez ndo fossem necessarios constar em uma Constituicdo. A
amplitude dos temas tratados e com tantos detalhes faz com que a Constitui¢do seja prolixa e
extensa, com muitos vocabulos técnicos, e abranja demasiados assuntos.

Luis Roberto Barroso explica essa critica ao dizer que “a falta de coordenacéo entre as
diversas comissOes, e a abrangéncia desmesurada com que cada um cuidou de seu tema,
foram responsaveis por uma das maiores vicissitudes da Constituicio de 1988: as
superposicdes e o detalhismo minucioso, prolixo, casuistico, inteiramente improprio para um
documento dessa natureza. De outra parte, os assédios dos lobbies, dos grupos de presséo de
toda ordem, geraram um texto com inumeras esquizofrenias ideoldgicas e densamente
corporativo™?8,

Um fato que ndo ha como excluir ao analisar a Constituicdo de 1988 ¢ a influéncia de
tantos periodos assombrosos que viveu a estrutura politica e social da sociedade brasileira. “O
que sempre prevaleceu na evolucdo constitucional do Brasil foi 0 autoritarismo, ostensivo ou
disfarcado’?6°,

A democracia brasileira, atingida na nova republica pela Constituicdo de 1988, é muito
jovem e imatura, e isso se reflete em varios aspetos ao se tratar da efetividade das normas
constitucionais e da forma como o seu povo lida com elas. A cultura de politizar todos os
assuntos e dar acesso ao debate a todas as pessoas ainda esta engatinhando na vida social e
politica dos brasileiros justamente por tantas herancas de descrenca no poder publico e
politico.

Barroso considera as questdes historicas do constitucionalismo e elucida que “a critica,
cabivel e necessaria, ndo empana o0 seu carater democratico, mas apenas realca a fisionomia
ainda imatura de um Pais fragilizado pelas sucessivas rupturas institucionais e pela

perversidade de suas relacdes sociais™?°.

%67 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 88.

268 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 42.

269 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 89.

210 BARROSO, Luis Roberto — O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicéo brasileira, p. 42.
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Outra critica que se faz a Constituicdo de 1988 é que, apesar de ter sido inovadora no
quesito dos Direitos fundamentais e da ordem social, ndo foi suficiente o bastante para mudar
a estrutura de poder nem uma grande reforma de Estado. “Em suma, a Constituicdo de 1988
ndo concluiu a reforma do Estado e deixou intacta a estrutura de poder, por meio da qual as
elites conservadoras realizaram a contrarreforma’?’?,

Em termos de tipologia temos defendido?’? que a Constituicdo Brasileira ndo é
tipicamente uma Constituicdo revolucionaria, tampouco pode ser considerada uma
Constituicdo fruto de vivéncia cidada da populacéo; por consequéncia, 0s pronunciamentos do
texto constitucional podem ser chamados de uma construcéo de elite.

Ninguém desconhece que houve participacdo popular na constituinte que culminou
com a Constituicdo Brasileira de 1988. Essa participacdo formulou 122 propostas de emendas
populares e resultou em 24 comissdes ou subcomissoes; entretanto, elas foram formadas ou
sofreram grande pressdo de grupos de interesse, como igrejas, partidos politicos e sindicatos,
nédo se evidenciando nenhum carécter dialdgico ou deliberativo efetivo.

A sociedade brasileira da época contava com menos de 40% da populagdo com ensino
fundamental completo, 20% com ensino médio concluido e menos de 10% com ensino
superior.

Ha diversas manifestacbes, como a de Miguel Reale, de que a elaboracdo de uma
Constituicdo era tarefa para juristas, de forma a conter qualquer participacdo popular, José
Sarney argumentava que a Constituicdo podia tornar o Pais ingovernavel.

O medo implantado pelo regime militar quanto a manifestacdes populares encontrava-
se presente e fez com que efetivamente a participacdo popular fosse diminuta.

Definir a Constituicdo Brasileira como uma construcao de elite implica reconhecer que
a mudanca de regime ocorreu sem uma revolta popular, sendo nitido que houve um “pacto”
com a preservacdo de poderes da antiga elite, gerando uma Constituicdo com a qual ambos 0s
lados se comprometeram com novas regras do jogo e que resultou em ‘tirar o vento das
velas’, tanto do movimento autoritario quanto do movimento insurgente.

Pode-se dizer, se quisermos estabelecer alguma nomenclatura, que a Constituicdo

Brasileira de 1988 é uma Constituicdo reconciliadora de principiologia socioldgica, isso

271 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 90.

272 AVILA JUNIOR, Luiz Carlos — Constituicio material e a mutacdo pelos costumes de natureza
constitucional. In ROSARIO, Pedro Trovdo; DAL RI, Luciene; HAMMERSCHMIDT, Denise — Direito
Constitucional Luso e Brasileiro na Contemporaneidade. Porto: Editorial Jurua, 2018. p. 103-131.
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porque: [1] apresenta forma de ser e ndo deve ser; [2] construgéo de Instituicdes do Presente
por meio de relagcBes econdmicas e politicas; [3] legitimidade permanente na sociedade e ndo

encapsulada na normatividade; [4] vigéncia suscetivel a mudancas ou transformacdes.
2.3.9 Considerag0es Finais sobre as Constitui¢des brasileiras

Observa-se que, desde os primeiros movimentos para limitar o poder monarquico até
os complexos debates que culminaram na Constituicdo de 1988, o Brasil experimentou uma
série de transformac@es constitucionais que, em cada fase, buscaram responder as demandas e
aos dilemas de sua época.

A Constituicdo de 1824, por exemplo, estabeleceu as bases do estado brasileiro,
enquanto enfrentava desafios internos significativos, evidenciados pelas criticas de Frei
Caneca e pelas rebelides provinciais, expressando um embate entre os desejos de autonomia
local e a centralizagéo do poder imperial.

A proclamacdo da Republica e a Constituicdo de 1891 marcaram uma rutura com o
sistema monarquico, inspirando-se no modelo federalista americano e inaugurando o regime
republicano no Brasil. Essa transi¢cdo nao foi apenas uma mudanca de estrutura politica, mas
também uma tentativa de redefinir a relacéo entre o Estado e os cidadaos, ainda que a pratica
muitas vezes divergisse dos ideais constitucionais, como evidenciado pela persisténcia de
praticas autoritarias e pela limitada participacdo popular nas decisdes politicas.

As Constitui¢es subsequentes, especialmente a de 1934 e a de 1946, refletem um
Brasil em constante busca por modernizacdo e justica social, influenciadas por contextos
globais e locais, como a ascensdo e queda de regimes autoritarios e a pressao por Direitos
trabalhistas e sociais. Cada documento constitucional tentou, a sua maneira, equilibrar
poderes, garantir Direitos e responder as demandas de uma sociedade diversa e em
transformacéo.

O regime militar (1964-1985) e suas Constituicdes (1967 e 1969, com a Emenda
Constitucional de 1969) representaram um desvio profundo dos principios democraticos,
concentrando poderes e restringindo liberdades.

A resposta a esse periodo de autoritarismo veio com a mobilizacdo popular por
eleicOes diretas e a subsequente Assembleia Constituinte, que resultou na Constituicdo de

1988, um documento que aspira a consolidar a democracia, expandir os Direitos fundamentais
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e promover a justica social, refletindo um consenso mais amplo sobre os valores fundamentais
da nagéo.

A Constituicdo de 1988, apesar de suas criticas por prolixidade e excesso de
detalhismo, é um marco na historia constitucional brasileira. Ela simboliza uma tentativa de
reconciliacdo nacional apds anos de divisdo e autoritarismo, buscando construir um estado
que valorize a dignidade humana, a justica social e a participacdo democratica. Seu caracter
inclusivo e a abertura a emendas refletem o entendimento de que a Constituicdo € um
documento vivo, capaz de evoluir com a sociedade que serve.

Esse diadlogo entre doutrina e pratica no constitucionalismo brasileiro ilustra a
complexa tarefa de moldar uma ordem juridica que atenda as necessidades e aspiracdes de
uma sociedade heterogénea.

A histdria das Constituicfes do Brasil revela ndo apenas a luta pela democracia e
justica social, mas também a capacidade de autorreflexdo e adaptacdo. A Constituicdo de
1988, em particular, destaca-se como um compromisso continuo com esses ideais, apesar dos
desafios persistentes, e serve como um lembrete de que o projeto de construcdo de uma
sociedade mais justa e equitativa € um processo em andamento.

Esse percurso do constitucionalismo brasileiro, desde as raizes imperiais até a
“Constituicdo Cidada” de 1988, demonstra a interacdo dindmica entre as aspiracfes de
liberdade, justica e democracia e as realidades politicas, sociais e econdémicas de cada

periodo.

2.4 SOB O VIES DA DEMOCRACIA: ANALISE DE MOVIMENTOS SOCIAIS
QUE CULMINARAM EM FORTALECER O CONSTITUCIONALISMO
PORTUGUES E BRASILEIRO.

Tanto no constitucionalismo brasileiro quanto no constitucionalismo portugués, os
movimentos sociais sempre tiveram um papel de destaque nas formacdes constitucionais dos
periodos, fossem eles democraticos ou antidemocraticos. Atinente a centralidade da pesquisa
da tese, reputamos ser relevante, ainda que de forma objetiva, trazer a analise 0s movimentos

sociais?”® que buscavam pelo fim de um regime autoritario e uma revolugdo no sistema de

273 Note-se que, no mais das vezes, ha uma tendéncia na histdria em valorizar aces individuais, criando heréis
ou monstros; entretanto, essa ndo é nossa perspectiva, mas, sim, a de demonstrar situacfes coletivas, ainda
que isso perpasse por nomes ou algum protagonismo individual.
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normas a fim de valorizar os Direitos e liberdades individuais, coletivas e fundamentais,
culminando com as formacdes da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O movimento social portugués, chamado de “Revolugéo dos Cravos” e 0 movimento
brasileiro conhecido por Diretas Ja influenciaram de forma direta nas disposi¢cGes normativas
de seus Estados e foram responsaveis por reestruturar regimes governamentais de forma
democréatica. Colocaram em discussdo a soberania do povo e a finalidade primordial da
Constituicdo de um pais em ser mais do que um documento que estrutura a organizacao da
administragdo puablica.

Cumpre analisar os aspetos particulares de cada movimento, da Revolucdo dos
Cravos, de 1974, em Portugal, e das Diretas J4, de 1983, no Brasil. Cada um desses
movimentos, apesar de terem pontos em comum, possuem particularidades inerentes a cada
sociedade e que contribuem para a caracterizagcdo dos movimentos sociais contemporaneos na
fortificacdo do constitucionalismo e da redemocratizacao.

E no inicio da crise da primeira repiblica portuguesa que, em 1926, instaura-se um
governo ditador que perduraria anos a fio na histdria. O regime ganha destaque especial em
1930, quando Antonio Salazar passa a demonstrar certa ascensao e surge como uma figura
ultraconservadora e de cunho fascista. Era ministro das financas do Estado; em 1932, passa a
ser Primeiro Ministro e elabora uma nova Constituicdo em Portugal no ano seguinte.

O regime de Salazar foi marcado por ser autoritario, muito envolvido com os ideais
fascistas, que suprimia Direitos fundamentais, negava as liberdades individuais e perseguia 0s
movimentos opositores. Foi um poder que teve grande apoio das burguesias da época por ter a
caracteristica de um governo oligarquico, que beneficiava e centralizava o poder as classes
sociais mais abundantes e de mais poder social.

No entanto, durante esse periodo de regime ditatorial, Portugal passava por uma crise
econémica muito dificil e dependia da exploracdo de suas colbnias na Africa. As revolugdes
para independéncia comecaram nos paises africanos, como em Angola, Guiné e Mocambigue,
antes mesmo de a Revolucgédo dos Cravos ter nome em terras lusitanas.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda dos governos nazifascistas, 0s
movimentos opositores ao governo salazarista vdo em crescente aumento, fortificando o

Partido Comunista portugués e as ideologias de correntes socialistas. Mas, além do
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comunismo e do socialismo, opositores liberais democraticos também passaram a se fazer
mais fortes em tentativa de embate a ditadura de Salazar.

Outro ponto que culminou na revolugdo foi ndo s a crescente dos movimentos
opositores civis, mas também as insatisfacGes militares com o governo salazarista. FracGes
militares apoiavam a independéncia das colonias africanas e o fim do regime ditatorial. Note-
se que “Lisboa, a época, era o centro do poder politico, econémico e militar do que restava de
um vasto império que se estendeu as cinco partes do mundo, mas ainda com dominio sobre
povos em vastas regides de Africa, onde se desenrolava uma guerra colonial ha treze anos, 2"
porém “em termos ideoldgicos, ndo comeca em Lisboa. Mas na Africa™?".

N&o se olvide que o continente negro envidava as maiores criticas a Portugal
continental, pois, aléem de ser o elo mais fraco, ainda a sua populacdo suportava 0 peso das
defasagens sociais, culturais e técnicas de Portugal, fazendo com que o colonialismo
agonizasse. Note-se que os governadores do Império em Guiné, Cabo Verde, Sd&o Tomé e
Principe, Angola, Mocambique, Diu, Damdo, Goa, Timor Oriental e Marau eram
predominantemente militares e, no desenrolar dos fatos, tornaram-se problema ao regime
salazarista.

Foi entdo pela juncdo da fracdo dos militares insatisfeitos com o governo, da
organizacdo do Partido Comunista portugués, das unides estudantis, dos trabalhadores e
movimentos de greve que culminou, no dia 25 de abril de 1974, no fim do salazarismo
portugués. O Primeiro-Ministro que estava no poder em 1974 era Marcelo Caetano, sucessor
de Salazar, ap6s sua morte em 1970.

Em anos de preparacdo para o momento da derrubada do governo ditador, foram
combinadas certas “senhas” para que as pessoas soubessem quando a Revolucdo se iniciaria e
tomaria o0 poder. Foi com a musica “Grandola, Vila Morena”, de José Afonso, que a
populacdo sabia que a Revolucao estava prestes a comecar.

Na madrugada do dia 25 de abril de 1974, a meia-noite, comeca a tocar na radio a
musica que tinha um significado ensurdecedor aos portugueses. Quando a musica comeca a
tocar nas radios, milhGes de pessoas saem as ruas e ocupam 0s espacos publicos em Lisboa e

nas principais capitais do pais.

24 MAURICIO, Maria José — Os Sonhos da Revolugéo dos Cravos. Lishoa: Edigdes Colibri, 2020, p. 57.
275 SECCO, Lincoln — A Revolugéo dos Cravos. Sao Paulo: Alameda, 2004, p. 58.
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A Revolucédo dos Cravos se caracterizou por ter sido pacifica, sem manchas de sangue
pelos locais, dando mais significado ao seu desfecho. A Revolugéo teve esse nome justamente
por esse sentido figurado da flor ao invés das armas. As pessoas colocavam um cravo em cada
um dos fuzis dos militares, em tanques de guerra e enfeitavam a Revolu¢do com 0s cravos,
que foram fortes o suficiente para depor o Presidente e o Primeiro-Ministro e, por fim, ao
salazarismo.

Houve, em Portugal, uma forte influéncia dos ideais comunistas e socialistas,
principalmente do Partido Comunista, que comandou e organizou a maior parte da Revolucdo.
Porém, ndo sé de ideologias de esquerda ela se fortificou, visto que havia militares de
ideologia moderada e democratica que participaram do movimento. E a partir da tomada de
poder que a esquerda portuguesa consegue reestruturar e reformar o Estado, que, logo em
seqguida, parte para a convocacdo de uma Assembleia Constituinte, culminando na
promulgacéo da Constituicdo de 1976.

“A revolucdo inaugurou um novo espago comunicativo auto-reconhecido. Ocupou
semanticamente o espaco publico e criou uma hegemonia linguistica, simbolica, iconogréafica.
Dos murais que invadiram o pais as charges, aos filmes feitos no meio da rua com a
participacio popular, a edicdo descontrolada de novos livros, boletins, jornais.”?’® A
Revolucdo dos Cravos enquanto movimento social conseguiu impactar com intensidade os
comportamentos sociais e, principalmente, a mudanca na organizacdo politica de Portugal.

“Portugal conseguiu, inicialmente, livrar-se de todos os males de uma revolugéo, sem
perder a ‘energia revolucionaria’. Assistiu-se a um golpe de Estado sem grandes violéncias,
mas que alterou radicalmente as estruturas politicas e econdmicas, embora ndo contasse com
liderangas carismaticas ou mesmo simplesmente conhecidas pela populagdo”?’’. Além do
mais, essa pontuacdo feita por Secco ao contar a histdria da Revolucdo é clara ao mostrar
como os objetivos do movimento foram atingidos mesmo por seu aspeto peculiar de ter sido
pacifico, portando flores ao invés de armas. Isso traduz que 0s movimentos sociais ndo sdo
violentos, mas disruptivos e se adaptam de acordo com a cultura e sistema de governo e do
proprio povo.

Apds a Revolucdo, promulgada a nova Constituicdo, assistiu-se em Portugal o efeito

da movimentacdo democratica para além da representacdo. O povo agiu por si para

276 SECCO, Lincoln — A Revolugéo dos Cravos, p. 120.
277 |bid., p. 119.
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demonstrar suas insatisfacGes e, nesse caso em especifico, fala-se do povo civil junto dos
militares. Apesar da forte e importante influéncia comunista e socialista na organizagéo da
Revolucdo e na tomada do poder, a constituinte seguiu, a0 menos em parte, o caminho das
correntes liberais, assegurando as preocupacdes sociais do movimento, como a garantia dos
Direitos individuais fundamentais convergindo dentro da tipologia revolucionaria e
conciliadora que, no caso Portugués, acolheu vozes dos diversos movimentos que
compuseram a Revolugéo dos Cravos.

No Brasil, o movimento social das Diretas Ja& tem, em uma frase de Ulisses
Guimaraes, de 24 de abril de 1984, um grande marco: “Vi a historia brotar nas ruas e na
garganta do povo”?’®, reunindo mais de cinco milhdes?’® de brasileiros pelas ruas do pais
clamando pelo fim da ditadura, pela volta da liberdade e, principalmente, pelas elei¢des
diretas para Presidente da Republica. Tratava-se visivelmente da consciéncia de um povo que
buscava romper com o periodo sombrio do regime militar e por fim a falta de garantias
fundamentais e a atuacdo violenta do governo, substituindo armas por dialogo, por
democracia.

E de se destacar que em 1964, apés a tentativa de redemocratizar o Brasil pela
Constituicdo de 1946, uma Junta Militar se retine para aplicar um golpe de Estado derrubando
0 entdo presidente eleito Jodo Goulart, atitude que transformaria o futuro da populagéo
brasileira. Os militares tomam o poder e chamam o golpe de Estado de “revolucdo militar”. A
principal fundamentacdo utilizada para justificar a medida tomada pelos militares foi a de que
0 pais precisava ser protegido da “ameaca comunista” que estaria a assombra-lo.

A Doutrina da Seguranca Nacional, que é oriunda das forcas armadas americanas e era
veiculada no periodo de guerra fria contra a inimizade russa, foi um dos principais
fundamentos. A Doutrina, adotada pelos militares brasileiros, foi uma justificativa para todas
atitudes que o governo tomaria “em nome da seguranc¢a nacional”, como se 0 pais vivesse
uma constante ameaca.

Desde o inicio as medidas utilizadas pelos militares durante o regime focavam,
sobretudo, na manutencdo do poder absoluto nas maos do poder executivo. O Congresso

Nacional foi por vezes dissolvido e reestabelecido dentro do regime ditatorial, o

278 PLENARINHO — Vocé sabe quem foi Ulysses Guimardes? EBC [Em linha]. Brasilia-DF, 27-10-2016.
Disponivel em: https://memoria.ebc.com.br/infantil/voce-sabia/2016/10/voce-sabe-guem-foi-ulysses-
guimaraes. [Consult. em 05-01-2023].

29 BERTONCELO, Edison — A campanha das Diretas e a democratizagdo. Sdo Paulo: Humanitas; Fapesp,
2007, p. 15.
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pluripartidarismo foi extinto e ndo havia quase nenhum opositor do governo dentro das
instituicdes politicas. Mesmo porque, se houvesse alguma oposicéo, era desde logo aniquilada
e perseguida com severidade.

O governo militar foi responsavel pela Constituicdo de 1967, uma Constituicdo
autoritaria e ditadora que ndo garantia Direitos e liberdades individuais, ndo se comprometia
com a democracia e, muito menos, pensava no povo brasileiro. A Constituigéo foi, inclusive,
ignorada até pelos proprios militares no poder, uma vez que governavam o pais por meio de
varios Atos Institucionais que alteravam com frequéncia as letras constitucionais a fim de
resguardar cada vez mais poderes ao militarismo e justificar todas as medidas tomadas pelo
governo.

Os Atos Institucionais expedidos durante o governo militar foram os responsaveis pela
supressdo de todos os Direitos civis e politicos dos cidadaos, que viviam sem nenhum tipo de
liberdade, proibidos de se reunir e de se expressar livremente. Qualquer ato que soasse uma
manifestacdo de natureza politica era fortemente perseguido, impedido e desde logo cassado.

O periodo da ditadura militar brasileira foi responsavel por mortes e desaparecimentos
de pessoas que se opuseram ao governo de alguma forma. Professores, jornalistas, humoristas,
artistas, manifestantes civis, qualquer um deles poderia ser preso pelo governo. “As
estatisticas sobre as vitimas da ditadura sdo imprecisas. Nem mesmo em relacdo a lista de
mortos e desaparecidos chegou-se a um consenso — 0S numeros variam, de acordo com
critérios adotados. Uns somam apenas 0s que perderam a vida nas maos dos agentes do
Estado. Outros querem totalizar também os que foram mortos pela esquerda.”?&

“O Dossié Ditadura: mortos e desaparecidos politicos no Brasil — 1964-1985, da
Comissdo de Familiares mortos e Desaparecidos Politicos, crava o total de 426 mortos e
desaparecidos: 237 mortos e 159 desaparecidos, mais trinta ao exterior”?!, Assim como em
Portugal no Salazarismo, a ditadura militar no Brasil foi agressiva e violenta contra seus
opositores: pessoas foram mortas, desaparecidas e exiladas de seu proprio pais.

Além das barbaries humanisticas, o Brasil passou por uma séria crise econémica que
abalava vigorosamente as estruturas da vida econdémica popular brasileira: salarios
baixissimos, sem quase nenhum poder de compra, aumento desenfreado da inflacdo e alto

indice de pobreza, gerando uma conjuntura politica especifica que alimentou o movimento

280 MARKUN, Paulo — Farol Alto Sobre as Diretas 1969-1984. Sao Paulo: Benvira, 2014, p. 69.
281 1hid., loc. cit.
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objetivando a retomada democrética, a voz do povo e pondo fim a ditadura militar, ndo so6
para colocar fim ao autoritarismo, mas também para uma migragdo esperangosa a um futuro
melhor. H& um ultrapassar da privagdo ou insatisfacdo individuais ou até de um grupo para o
coletivo. Trata-se de um movimento social que surge num contexto de descompasso entre o
momento social e a consciéncia coletiva.

As eleicdes para presidente eram, até entdo, indiretas: o presidente era eleito por um
colégio eleitoral. Foi nesse momento de extrema censura aos meios de comunicacdo e
esgotamento do povo, sem nenhuma autonomia, que comecou a se falar sobre 0 movimento
de uma campanha pro-elei¢des diretas.

Aspeto importante de ser ressaltado sobre 0 movimento a favor das elei¢des diretas € o
de que ndo s6 a mobilizagdo popular acontecia, como os rumores de apoio a essa campanha se
iniciaram entre os politicos que ndo concordavam mais com as elei¢@es indiretas. Deputados,
governadores e alguns militares tiveram relevancia ao fortificar, dentro das relagdes politicas,
a vontade do povo, que se firmou principalmente em 1982, quando nas elei¢cbes para
governadores os candidatos do partido de oposicdo, o PMDB (Partido do Movimento
Democratico Brasileiro), ganharam em maioria. Assim como em Portugal na Revolucdo dos
Cravos, 0 movimento das Diretas Ja ndo foi executado de forma totalmente popular; precisou
de apoio dos politicos do periodo para fazer com que seus pedidos fossem concretizados.

Em 1983, houve tentativas de articular um acordo com o governo da época para uma
transicdo de forma compactuada. O PMDB teve grande relevancia nesse momento, uma vez
que o partido era composto por pessoas que defendiam a negociagdo com o governo e aqueles
que “invocavam as ‘bandeiras histéricas’ do partido”?®?. Mas, “a0 mesmo tempo, a
articulacdo de uma campanha nacional de rua pelas eleicdes diretas comecava a se
viabilizar”?®, Durante o ano de 1983, aconteceram varias manifestagGes em vias puablicas, em
diferentes cidades do pais, que reuniram milhares de pessoas ao movimento que entdo se
denominaria Diretas Ja. Politicos, civis, sindicalistas se expuseram publicamente nas
manifestacdes e lideraram grupos que encabecariam o movimento.

Dentro do grupo de politicos que tentavam agir em conformidade com o movimento
no Congresso Nacional esteve Dante de Oliveira, um deputado federal do estado do Mato

Grosso. O deputado apresentou, em marco de 1983, uma proposta de emenda & Constitui¢do

282 RODRIGUES, Alberto Tosi — Diretas ja: o grito preso na garganta. Sdo Paulo: Fundagéo Perseu Abramo,
2003, p. 32.
283 1hid., loc. cit.
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que estabeleceria as elei¢des diretas no pais. Os movimentos sociais continuaram pelas ruas
brasileiras com a intencdo de pressionar a atuacdo dos governantes que deveriam, logo, votar
pela aprovacdo da emenda. Aqui 0 movimento das Diretas Ja reunia milhdes de pessoas e
lideres espalhados pelo pais. A populacdo se mostrava insatisfeita e atuante, na busca pelo fim
de um regime autoritério e pela redemocratizacdo brasileira.

Foi no ano seguinte, em 1984, que o Congresso Nacional brasileiro faria uma sessao
para votar a aprovacao ou ndo da emenda proposta por Dante de Oliveira, que estabeleceria as
eleicOes diretas, assim como clamava o povo. A sessdo legislativa foi transmitida pelas media
nacionais, e o Brasil inteiro parava para assistir a decisdo que mudaria o futuro do pais. Aqui,
ressalta-se, as medidas de censura do governo militar ndo haviam parado; na verdade,
tornaram-se mais incisivas a fim de dificultar e impedir o movimento das Diretas Ja.
Inclusive, a transmissdo da sessdo ndo estava permitida sem antes ter o aval do departamento
de imprensa do governo. O que de fato muitas radios fizeram foi transmitir a sessao sem esse
aval do governo, em uma forma de enfrentar a censura que vinha lhes calando, tentando
driblar as imposi¢des do governo.

Foi entdo que, em 25 de abril de 1984, coincidentemente (ou nao), exatamente dez
anos depois da Revolugcdo dos Cravos em Portugal, acontece a votacdo, e a proposta de
emenda constitucional € rejeitada pelo Congresso Nacional. A emenda obteve 298 votos a
favor, 65 votos contra e 112 parlamentares ndo compareceram a votacdo. Para que fosse
aprovada, a Emenda necessitava de 350 votos. E de conhecimento plblico que existiu uma
articulacdo dos militares ao ndo comparecerem a sessdo para impossibilitar a aprovacdo da
emenda.

Essa atitude fez eclodir milhdes de brasileiros as ruas manifestando-se ainda com mais
forca frente as censuras e violéncias do governo, que se viram devastados e tomados por um
enorme sentimento de desesperanca e tristeza. Os esfor¢os tomados pelo povo brasileiro para
demonstrar sua indignacdo e seu poder foram, ao que parece, irrelevantes frente aos interesses
daqueles que ocupavam 0s espacos de poder. “A ruptura com a ‘relacdo de manipulacdo’ se
expressa também na agenda da mobilizacdo. A luta por elei¢cdes diretas confronta diretamente
0s interesses das elites no poder e, ao mesmo tempo, ndo se traduz em reivindicacao voltada

para interesses particulares de grupos, corporagdes ou mesmo classes.”?8

284 RODRIGUES, Alberto Tosi — Diretas ja: o grito preso na garganta, p. 102.
148



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

A esperanca somente renasceria com o “plano B” do Diretas J&: a candidatura indireta
de Tancredo Neves a Presidéncia da Republica. Tancredo era governador de Minas Gerais e
foi um dos grandes apoiadores do movimento, trazendo um suspiro de esperanga ao povo
brasileiro, o que o tornou, de certa forma, um lider do movimento e, por conseguinte, firmou
com 0 povo nas ruas um compromisso de levar a democracia de volta para o governo
brasileiro e reestabelecer a organizacgdo politica nacional.

Esses elementos, embora sintéticos, permitem diagnosticar que a sociedade brasileira
entendeu que o regime militar era o principal causador da ca6tica situacao politica, econémica
e social, uma vez que impunha pela centralizacdo do poder o alto custo da desigualdade e da
perda de liberdade. Isso converge para uma ideia de progndstico centrada no fato de que
apenas um governo eleito diretamente pela populacdo teria representatividade politica e apoio
social para propor medidas de superacdo da crise e, por consequéncia, demonstrar ndo so a
insatisfacdo, mas também e principalmente exigir a mudanca. Esses fatores foram
motivadores na campanha.

Nesse cenario, em 1985, Tancredo Neves € eleito Presidente da Republica de forma
indireta pelo colégio eleitoral e reacende no povo brasileiro a esperanca de novos tempos.
Tancredo Neves ndo toma posse do cargo, pois falece um dia antes da cerimbnia. Mais uma
vez, 0 medo toma conta dos sentimentos do povo. José Sarney foi seu sucessor, pois era o
vice-presidente na chapa de Tancredo, e assim toma posse como novo presidente do pais.

José Sarney seguiu com o compromisso que Tancredo Neves fizera com 0 movimento
das ruas pelas Diretas Ja de estabelecer uma nova ordem constitucional e garantir as eleicdes
diretas.

Cumpre destacar que a derrota da emenda de Dante de Oliveira, somado ao fato de
Tancredo Neves ter sido eleito indiretamente, ndo significa uma derrota do movimento
Diretas J&; pelo contrario, o0 movimento foi vitorioso em termos de impacto no processo
politico e no “jogo sucessorio”, que passou a nao ter outra via possivel que ndo fossem
eleicOes diretas, o que forcou o regime militar a ceder as pressdes vindas das ruas.

“Do mesmo modo, a transferéncia parcial das energias liberadas pelo movimento a
candidatura indireta de Tancredo Neves representou a vitoria de uma estratégia de transicao
baseada na conciliagio com os setores moderados do regime autoritario.”?®> O que vinha se

articulando em 1983 como uma negociagdo para mudanca das elei¢des indiretas foi o que, por

285 RODRIGUES, Alberto Tosi — Diretas ja: o grito preso na garganta, p. 103.
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fim, ofereceu resultado as reivindicacdes. Todavia, ndo hd como negar a influéncia que os
movimentos das Diretas J& tiveram na transicdo do governo ditatorial para um governo
democratico e livre, mas essa mesma perspetiva pode ser vista com olhos mais criticos.

Alberto Tosi Rodrigues analisa que “a derrota das Diretas J& ndo representou apenas o
adiamento do pleito presidencial por cinco anos. Representou a derrota da pauta trazida a cena
publica pelos novos sujeitos que em torno dela se mobilizaram. Representou sobretudo a
derrota de uma concepcdo participativa de democracia politica, gestada no caldo de cultura
dos movimentos populares e do novo sindicalismo. Representou, finalmente, a derrota da
tentativa de romper com o legado institucional e com o esquema de sustentacdo politica
estruturados durante o regime militar2%,

A democracia jovem e, por vezes, imatura do Brasil tem resquicios de suas historias
autoritarias e antidemocréaticas, o que acaba por influenciar na forma como os proprios
brasileiros veem a efetividade dos movimentos sociais. Por terem experienciado um passado
de ndo ser ouvido, € comum que na sociedade brasileira existam aqueles que pensem que a
movimentacdo do povo “ndo tem vez” e as autoridades politicas se organizam entre si de
forma independente da vontade do poder soberano do povo.

Mas ha& de se ressaltar que, apdés o movimento das Diretas Ja, as manifestacOes
populares que reivindicaram mudancas ou a garantia de Direitos se fortificaram e se tornariam
mais energizadas nos proximos anos. O movimento sindicalista dos trabalhadores, o
movimento estudantil pelo Direito a educacdo, 0s movimentos sociais contra discriminacao,
entre outros movimentos contemporaneos, passaram a fazer parte da luta constante pela
manutencdo da democracia e evolucdo do ordenamento juridico.

Os movimentos sociais, tanto no Brasil quanto em Portugal, foram grandes
responsaveis pela redemocratizacdo constitucional em seus paises de forma irrefutavel. Com
suas particularidades, ambos 0s movimentos trouxeram a participacdo popular a tona. “E, na
campanha das Diretas, o povo foi o sujeito da historia. Ainda que por tras de cada comicio
funcionassem engrenagens, maiores ou menores, que por tras de toda a movimentacao de rua
se desenvolvessem articulaces politicas, conversas restritas, golpes e contragolpes, [...], 0

fato é que na campanha das Diretas 0 povo era o protagonista.”?8’

286 RODRIGUES, Alberto Tosi — Diretas ja: o grito preso na garganta, p. 103.
287 _LEONELLI, Domingos; OLIVEIRA, Dante de — Diretas ja: 15 meses que abalaram a ditadura. Rio de
Janeiro: Record, 2004, p. 603.
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Se ndo fossem 0s movimentos sociais da década de 80, a Constitui¢do brasileira ndo
seria reconhecida por ser uma “Constituicdo Cidada” tdo detalhada quanto aos Direitos e
garantias fundamentais dos individuos e com tamanha amplitude de atuacdo popular. O
constitucionalismo contemporaneo, como um todo, foi marcado por essa transicdo do
autoritarismo ao regime democratico com vigor e apelo as for¢as das camadas sociais.

Rememore-se que o proposito primordial da nova carta constitucional foi de
redemocratizar o pais de forma a assegurar que o povo € o titular do poder soberano
brasileiro. Tamanha importancia foi dada as eleicdes diretas, que é clausula pétrea na
Constituicdo de 1988 o voto direto, secreto e universal, sem distincdo de género, classe,
letrismo ou cor. “O principio popular teve importante papel na sua elaboracdo. Nela, num
certo sentido, encontramos a prova de que o procedimento constituinte sera compativel com o
poder popular se se efetivar com fidelidade a um principio de justica do resultado, porque a
justica da Constituicio depende do procedimento seguido em sua feitura.’’2%8

Tanto em Portugal, como (principalmente) no Brasil, as camadas populares que antes
ndo tinham nenhum acesso a organizacdo politica ou a participacdo legislativa, depois das
revolucbes passaram a ter mais chances participativas na construcdo do governo, ainda que
simbolicas do ponto de vista formal, mas na convergéncia material plena em reivindicar seus
Direitos e propor melhorias.

Nesse sentido, Marcus Abilio Pereira explica que, “dentro de um contexto
democratico, a explicitacdo do conflito permite que determinadas tematicas adentrem o
espaco publico pelo uso estratégico da media e da influéncia da opinido publica. Desta forma,
0s movimentos sociais influenciam e séo influenciados pelos contextos politicos nos quais
estdo inseridos”?°,

Por fim, ha de se consignar que, em nosso entendimento, uma adequada compreensao
do movimento Diretas Ja impacta, para além das transformaces estruturais, em fortalecer a
tipologia constitucional brasileira de construcao de elite, eis que de um lado diversos grupos
sociais e politicos lutavam para ampliar a autonomia politica, enquanto de outro certas
camadas dirigentes buscavam conservar suas posi¢cdes de poder, que se convergiu — ainda

antes da elaboracdo da Constituicdo — para uma solucdo pacificadora intermedidria, uma

288 SILVA, José Afonso da — Constitucionalismo brasileiro: evolugao institucional, p. 87-88.

289 PEREIRA, Marcus Abilio — Movimentos sociais e democracia: a tensdo necessaria. Opinido Publica [Em
linha]. Vol. 18, n° 1 (jun. 2012), p. 68-87. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0104-
62762012000100004. [Consult. em 10-01-2023].

151


https://doi.org/10.1590/S0104-62762012000100004
https://doi.org/10.1590/S0104-62762012000100004

UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

verdadeira construcdo de elite que permitiu de certa forma tanto atingir o anseio da
redemocratizagdo quanto a possibilidade de conservar o poder de uma certa elite dirigente.

Ademais 0s movimentos sociais, como a Revolucdo dos Cravos em Portugal e as
Diretas Ja no Brasil, ndo apenas marcaram periodos significativos de transicdo democréatica
em seus respetivos paises, mas também ajudaram a forjar costumes de natureza materialmente
constitucional que permeiam a cultura politica contemporanea.

Esses costumes, emergidos do seio da sociedade civil em momentos de resisténcia e
luta por Direitos e liberdades fundamentais, estabeleceram-se como verdadeiras normas de
comportamento e expectativas coletivas, influenciando a pratica politica e a compreensdo do
Direito constitucional. Sao exemplos de costumes constitucionais que se evidenciaram desses
movimentos:

1. A Prética da Mobilizacdo Popular como Instrumento de Mudanca Politica:
Movimentos como a Revolucdo dos Cravos e as Diretas Ja demonstraram que a
mobilizacdo popular € um mecanismo legitimo e eficaz de participacéo politica,
capaz de provocar mudancas substanciais na estrutura de poder. Esse costume de
mobilizacdo popular, quando percebida uma desconformidade entre a pratica
governamental e os valores democraticos, tornou-se um elemento materialmente
constitucional ao reafirmar o poder soberano do povo.

2. O Compromisso com a Democracia Participativa: Por meio desses
movimentos, consolidou-se a expectativa de que a democracia vai além do
exercicio do voto em elei¢bes periodicas; ela engloba a participacdo ativa da
sociedade na vida politica, seja por meio de manifestacfes, seja por meio da
participacdo em processos decisorios. Esse costume reforca a ideia de uma
democracia viva e participativa, em que o didlogo entre sociedade e Estado é
constante.

3. A Valorizacao dos Direitos e Liberdades Fundamentais: Movimentos sociais
que lutam pela democracia colocam em destaque, com frequéncia, a importancia
dos Direitos humanos e liberdades fundamentais. A resisténcia contra regimes
autoritarios e a luta pela redemocratizacdo contribuiram para solidificar a nocéo de
que o respeito aos Direitos fundamentais é um pilar inegociavel da ordem

constitucional.
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4. A Legitimidade da Oposicdo e do Dissentimento: A préatica de contestar
abertamente as decisbes e politicas governamentais, caracteristica desses
movimentos, reafirma o Direito ao dissentimento como fundamental em um
sistema democratico. Esse costume sublinha a importancia de um espaco publico
em que a oposicao e a critica construtiva sdo vistas como essenciais para a saude e

o desenvolvimento da democracia.

Esses movimentos sociais, Revolucdo dos Cravos em Portugal e Diretas J& no Brasil,
ndo apenas contribuiram para transicdes democraticas significativas em seus respetivos
paises, mas também ajudaram a cimentar costumes de natureza materialmente constitucional
que reforcam os principios democraticos.

Pela mobilizacdo popular, da valorizagdo da democracia participativa, da defesa
intransigente dos Direitos e liberdades fundamentais, e do reconhecimento da legitimidade da
oposicdo e do dissentimento, esses costumes se entrelacam com o tecido da pratica politica

contemporanea, moldando a compreensdo e a aplicacdo do Direito constitucional.
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3 REFLEXOS SOCIAIS NO COSTUME CONSTITUCIONAL
3.1 OS NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS DO SECULO XXI

Antes de adentrar especificamente nos novos movimentos sociais do século XXI,
entendemos que, ainda que de modo objetivo, é relevante tecer algumas consideracdes gerais
quanto as abordagens no estudo dos movimentos sociais.

Maria da Gléria Gohn, explica que “um movimento social é sempre a expressdo de
uma acao coletiva e decorre de uma luta sociopolitica, econémica ou cultural. Usualmente ele
tem o0s seguintes elementos constituintes: demandas que configuram sua identidade;
adversarios e aliados; bases, liderancas e assessorias — que se organizam em articuladores e
articulacbes e formam redes de mobilizacbes —, praticas comunicativas diversas que vao da
oralidade direta aos modernos recursos tecnologicos; projetos ou visdes de mundo que déo
suporte a suas demandas; e culturas proprias nas formas como sustentam e encaminham suas
reivindicacdes”?%.

Antecedendo o desenvolvimento do nosso entendimento, é preciso destacar que a
compreensdo dos movimentos sociais no seculo XXI requer uma analise peculiar de suas
caracteristicas essenciais e da evolucdo das abordagens no estudo desses fendmenos
sociopoliticos. Para lancar luz sobre esse tema complexo, é fundamental uma reflex@o sobre o
que constitui um movimento social e como ele se manifesta em nossa sociedade.

Maria da Gléria Gohn?®! nos oferece uma visdo esclarecedora. Segundo ela, um
movimento social €, em sua esséncia, a expressdo de uma acao coletiva que emerge a partir de
lutas sociopoliticas, econdmicas ou culturais. Esses movimentos, frequentemente, apresentam
elementos que definem sua identidade e objetivo, tais como demandas especificas, a
identificacdo de adversarios e aliados, além de uma base de apoiadores que se unem sob
liderancas e assessorias. O dinamismo dessas acdes se reflete na formacdo de articuladores e
articulacGes que dao origem a redes de mobilizacao.

Além disso, 0s movimentos sociais sdo intrinsecamente conectados as praticas
comunicativas. Desde a oralidade direta até o uso de modernos recursos tecnolégicos, a

disseminacdo de suas mensagens e a mobilizacdo de seus apoiadores sdo fundamentais para o

290 GOHN, Maria da Gléria Marcondes — Novas teorias dos movimentos sociais. Sdo Paulo: Loyola, 2019, p.
14.
291 1hid.
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sucesso de suas causas. Por tras de suas demandas, geralmente encontramos projetos ou
visdes de mundo que servem como alicerces para suas reivindicagoes.

Aspeto essencial para entender esses movimentos é reconhecer a presenca de culturas
préprias que moldam a maneira como se sustentam e direcionam suas reivindicagdes. Essas
culturas podem ser expressas por meio de simbolos, rituais, narrativas e valores
compartilhados que conferem uma identidade Gnica aos movimentos sociais.

No final do século XIX, a doutrina, especialmente a francesa, abordava o0s
movimentos sociais como um instinto de natureza selvagem, reportando-os como desvios de
comportamento das massas. Na segunda metade do século XX, predominaram duas
abordagens: uma, que se inspirava no funcionalismo apoiado na tradigdo psicoldgico-social,
capitaneada pela Escola de Chicago, denominada de classica ou comportamento coletivo;
outra, que se apoiava na perspetiva marxista.

Segundo a teoria classica, o surgimento de agdes coletivas eram o reflexo da
incapacidade dos mecanismos de controlo social, aduzindo que movimentos sociais surgiam
num contexto de desordem. “As ‘situacOes de crise’, provocadas por rapidas transformacoes
na estrutura social, poderiam produzir alteragdes psicologicas nos individuos, causando
sentimentos de privacdo e frustracdo, que, por sua vez, provocariam comportamentos
individuais ‘irracionais’. A agdo coletiva derivaria da ‘massificaco da irracionalidade’.”?%2

Observa-se que as abordagens sobre os movimentos sociais evoluiram ao longo do
tempo, passando de uma visdo que os considerava instintos selvagens para uma perspetiva
que os relacionava com desordem social e comportamentos individuais influenciados por
crises e privagdes. Essas teorias ajudaram a compreender melhor os motivos por tras deles e
suas dindmicas.

Uma segunda corrente apoiava-se na perspetiva marxista, defendendo que os
movimentos sociais possuem fontes estruturais, distanciando-se de qualquer argumento de
irracionalidade para enfatizar que 0s movimentos eram providos de racionalidade,
concentrando-os em uma espécie de conflito social, primordialmente travada entre duas
classes: burguesia e proletariado, considerando que, mais do que agentes sociais, as classes
seriam sujeitos histdricos, capazes de produzir transformacdes na politica e estrutura social.

Essa perspetiva marxista sobre os movimentos sociais trouxe uma abordagem

fundamental para entender a dindmica das lutas sociais. Ao enfocar a luta de classes como o

292 BERTONCELO, Edison — A campanha das Diretas e a democratizagéo, p. 22.
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motor subjacente desses movimentos, o0s tedricos marxistas argumentaram que as
contradicGes inerentes ao sistema capitalista eram a fonte primordial de conflito. Para eles, as
classes sociais ndo eram apenas agentes sociais, mas também sujeitos histéricos dotados de
poder para moldar a politica e a estrutura social.

A andlise marxista dos movimentos sociais enfatizou que essas lutas ndao eram
irracionais ou ca6ticas, mas sim uma resposta ldgica as desigualdades e injusticas do sistema
capitalista. A burguesia, como detentora dos meios de producdo, era vista como uma classe
que buscava preservar seus interesses econdémicos, enquanto o proletariado, a classe
trabalhadora, tinha o potencial de se unir em busca de mudancas estruturais que beneficiariam
a maioria.

Nesse sentido, 0s movimentos sociais sob a perspetiva marxista eram vistos como
meios pelos quais o proletariado poderia conscientizar-se de sua posicdo na sociedade,
organizando-se para desafiar o status quo. Esses movimentos ndo eram apenas reacOes
espontaneas, mas sim a expressdo de uma consciéncia de classe, buscando a transformacao
das estruturas politicas e economicas.

Portanto, enquanto uma corrente via 0S movimentos sociais como irracionais e
cadticos, a abordagem marxista os considerava uma manifestacdo da luta de classes, uma
busca racional por justica social e igualdade. Essa visao ressaltou a importancia de entender a
dindmica das classes na andlise dos movimentos sociais e enfatizou o seu potencial para
impulsionar mudancas significativas na politica e na estrutura da sociedade.

Essas correntes sdo colocadas em xeque com “o surgimento de novas modalidades de
movimentos sociais — como os dos Direitos civis nos Estados Unidos ainda nos anos de 1950,
dos estudantes de varios paises europeus nos anos 1960, de mulheres, pela paz, contra a
Guerra do Vietnd etc. — contribuiu para o surgimento de novos olhares sobre a problematica.
... passou-se a destacar o lado positivo dos movimentos, como construtores de inovacoes
culturais e fomentadores de mudancas sociais”?%.

Esse novo olhar proporcionou o desenvolvimento de trés perspetivas teoricas: [1]
Teoria da Mobilizacdo de Recursos; [2] Teoria do Processo Politico; e [3] Teoria dos Novos
Movimentos Sociais.

Na Teoria da Mobilizacdo de Recursos ha um absoluto distanciamento do carécter

emotivo e, portanto, passa-se a estar concentrado em racionalidade, de forma que se busca

293 GOHN, Maria da Gléria Marcondes — Novas teorias dos movimentos sociais, p. 25.
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muito mais do que explicar as razbes dos movimentos sociais, para se compreender o que
levou a tal mobilizacéo.

A mobilizacdo de recursos € todo e qualquer meio ou instrumento que permite um
agente influenciar outro, sendo, portanto, o processo pelo qual os recursos?®* tornam-se
disponiveis para um grupo social, 0 que converge para gque seja ‘“‘necessario, para tanto, que
algumas estruturas sejam criadas, pois, sem elas, a racionalidade tenderia a voltar a
emotividade e os objetivos finais poderiam deixar de serem alcancados. A burocracia que
segue um movimento social, como o caso dos sindicatos, representa o exemplo claro do
anteriormente mencionado. Os cargos, as hierarquias, a especializacdo dos recursos humanos,
as novas liderancas, entre outras caracteristicas, demonstram que, quanto mais burocratizados,
maior a possibilidade de um movimento social se tornar longevo™?%.

Essa teoria, em nosso sentir, é tendente ao paradigma marxista?®®, em que se associa
movimento social com luta de classes, onde é absolutamente relevante o processo de
organizacdo da classe e da formacao da consciéncia social, colocando demasiada importancia
nas organizacdes e transformando-as em suportes dos movimentos. O tema maior, nesse €aso,
estara na desigualdade social em contraponto ao da igualdade e emancipacdo da classe
‘explorada’.

A teoria do processo politico também se radica na racionalidade e “afirma que as
acOes politicas ‘ndo-institucionalizadas’ sdo parte do repertorio social legitimo que os grupos
podem mobilizar. Mas diferentemente dela, ndo direciona a andlise para a dimenséo interna

(os recursos ‘internos’ aos movimentos sociais, como lideranga, organizacdo, dinheiro,

29 Tempo, dinheiro, conhecimento, influéncia, trabalho, organizacio...

2% SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2018, p.
59.

2% Sendo prudente registrar as seguintes diferencas: Enfase na Causa Raiz: A teoria marxista dos movimentos

sociais coloca uma forte énfase nas questdes de classe e na luta de classes como a causa raiz dos movimentos
sociais. Por outro lado, a teoria de mobilizacdo de recursos ndo atribui necessariamente as causas dos
movimentos sociais a fatores econémicos e de classe, mas enfatiza mais a mobilizacdo eficaz de recursos
como fator-chave para o sucesso dos movimentos; Anélise de Recursos: A teoria de mobilizacdo de recursos
se concentra mais na analise dos recursos disponiveis e na estratégia de mobilizacdo desses recursos,
enguanto a teoria marxista tende a enfatizar a analise das relagdes de classe e do sistema econémico em que
0s movimentos estdo inseridos; Perspectiva de Mudanca Social: A teoria marxista tende a ver 0s movimentos
sociais como agentes de transformagdo social que podem levar a mudangas fundamentais no sistema
capitalista. A teoria de mobilizacdo de recursos pode ser mais pragmética e centrada em objetivos
especificos, como mudancas de politicas publicas.
Embora essas abordagens tenham diferencas fundamentais, é importante notar que as andlises dos
movimentos sociais muitas vezes podem incorporar elementos de ambas as perspectivas, dependendo do
contexto e dos objetivos da pesquisa. Além disso, combinar insights de diferentes abordagens para obter uma
compreensdo mais abrangente dos movimentos sociais pode ser enriquecedor.
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informacdes). Ao invés, examina a relagdo entre o contexto politico (por exemplo, o sistema
politico-institucional) onde estdo inseridos. Seu foco tedrico central é a relagdo entre a esfera
politico-institucional e seus agentes, de um lado, e os grupos desafiadores (que desafiam o
governo e os membros do sistema politico) de outro”.2’

Nessa perspetiva hd& um retorno do pensar classico funcionalista, que abrange
privagdes individuais ou grupais e, por consequéncia, convergindo a uma cultura identitaria.
Isso inclui processos de dominacg&o®®® e abre espagos para sujeitos ou agentes que até entdo
ndo se encontravam na cena publica ou que nao detinham de visibilidade.

Em consequéncia, caminha-se a uma triade na analise dos movimentos sociais.
Inicialmente, procura-se tracar um diagnostico que consiste na identificacdo especifica da
razdo ou problema que o motiva, o que, a vista disso, transforma o fenémeno natural em uma
questéo social e politica.

No momento subsequente, estabelece um progndéstico que procura identificar solugdes
ou articulagcdes de solugbes, bem como estratégias de acdo para contencdo do movimento
social; busca-se, por fim, a construcdo motivacional do movimento social, embora néo
possamos atribuir textualmente que haja um efetivo resgaste, ndo se consegue negar que 0O
aspeto motivacional traz uma perspetiva funcionalista?®®, deslocando, de modo evidente, a
existéncia desses ‘problemas’ sociais para uma especie de construcdo social do problema,
abrindo espaco para ‘oportunidades politicas’ que resultam sujeitas a determinados processos
simbdlicos.3%

As ‘oportunidades politicas’, quase sempre, se ddo por meio da elaboracao retérica da
mudanca, estabelecendo uma espécie de urgéncia, agéncia e possibilidade, destacando 0s
riscos de ndo agir e evidenciando que a nao solucdo, nesse momento, pode impactar no
comprometimento futuro.

O argumento apresentado sobre a teoria do processo politico relativa aos movimentos
sociais destaca a importancia de analisar a rela¢do entre o contexto politico institucional e os
grupos desafiadores. Essa perspetiva coloca em foco a interacdo entre a esfera politica e 0s
agentes que desafiam o sistema politico, o que é fundamental para compreender 0s

movimentos sociais.

297 BERTONCELO, Edison — A campanha das Diretas e a democratizagéo, p. 25.
298 Como proposto por Bourdieu.

299 Privacdes individuais ou grupais.

300 Que se observara especialmente na aspiracional legislativa.
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No entanto, além dessa anélise da dindmica politica, é relevante considerar a dimenséo
socioldgica e cultural dos movimentos sociais. A perspetiva apresentada sugere que as acfes
politicas ndo institucionalizadas sdo uma expressao legitima do repertorio social dos grupos,
mas ndo aborda completamente a complexidade das motivagdes por trés dessas a¢des.

Uma abordagem mais abrangente levaria em conta as privacoes individuais ou grupais
que muitas vezes estdo na raiz dos movimentos sociais. Essas privacdes podem ser de
natureza econdémica, social, cultural ou politica e, frequentemente, convergem em torno de
questdes de identidade. Os movimentos sociais muitas vezes emergem como uma resposta a
essas privacbes como uma tentativa de reivindicar Direitos ou demandas que foram
negligenciadas ou reprimidas.

Ao considerar a cultura identitaria, podemos observar como 0s movimentos sociais
ndo apenas desafiam o status quo politico, mas também contribuem para a construcdo de
novas identidades e narrativas sociais. Eles oferecem voz e visibilidade a grupos que
anteriormente estavam ausentes ou marginalizados na cena publica. Isso pode ser visto como
um aspeto motivacional dos movimentos sociais, pois a busca por reconhecimento e
empoderamento desempenha um papel crucial em mobilizar os participantes.

Assim, a analise dos movimentos sociais pode ser vista como uma triade, conforme
mencionado: diagnostico, prognostico e construcdo motivacional. O diagnostico envolve a
identificacdo das razdes subjacentes aos movimentos sociais, transformando problemas
individuais em questbes sociais e politicas. O progndstico visa encontrar solucGes ou
estratégias de acdo para lidar com esses problemas e movimentos. Por fim, a construcao
motivacional destaca como 0s movimentos sociais buscam criar uma narrativa que inspire a
acdo, muitas vezes enfatizando a urgéncia, a agéncia e a possibilidade de mudanca.

Além disso, é importante reconhecer o papel das “oportunidades politicas” na
dindmica dos movimentos sociais. Essas oportunidades podem surgir quando ha uma
elaboracdo retdrica convincente da necessidade de mudanca, destacando os riscos de inacdo e
enfatizando a importancia da acdo imediata. Essas oportunidades politicas podem influenciar
a trajetoria e o sucesso dos movimentos sociais, criando um ambiente propicio para a
mobilizacao e a conscientizacao.

A teoria do processo politico é uma abordagem valiosa para compreender 0s
movimentos sociais, mas é importante complementéa-la com uma analise mais abrangente das

dimensbes socioldgicas, culturais e motivacionais que impulsionam esses movimentos. 1sso

159



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

nos permite ter uma visdo mais completa e holistica da dindAmica dos movimentos sociais e de
seu impacto na sociedade e na politica.

A teoria dos Novos Movimentos Sociais, em realidade, ndo tem essencialmente o
caracter de novidade. Foi um termo cunhado por Alain Touraine®!, em 1979, que buscou
enfatizar a importancia dos movimentos que impulsionavam e reivindicavam dimensdes mais
culturais, identitarias, que surgiram apds 1960, tais como a igualdade de género, meio
ambiente, demandas econdémicas e de redistribuicdo de rendas ou riquezas, 0 que caracteriza
uma estreita combinacdo de reivindicaces materialistas e pos-materialistas.

Movimentos denominados altermundialistas sé&o a demonstracdo do embate popular de
resisténcia a logica de primazia do capital em detrimento da saude, dos recursos naturais, da
paz, da democracia e da justica.

Ha diversos exemplos importantes que s@o encontrados observando-se objetivos
especificos que esses grupos pretendem. Note-se, por exemplo, 0 movimento feminista que
luta pelo fim da tipologia do corpo feminino como uma mercadoria, 0 ecologista com o
controlo da expansdo capitalista que culmina com a destruicdo de meios naturais e até de
povos originarios, sindicalistas que se opdem contra a precarizagdo dos postos de trabalhos e
dos proprios Direitos trabalhistas. Em comum entre eles ha um certo apelo a dignidade que
vincula a democracia como forma de respeito do Estado aos seus cidad&os.

Os Novos Movimentos Sociais do Século XXI, “entendidos como aqueles ocorridos a
partir do ano de 2009 (Castells, 2013), com a Islandia, até 0 momento presente, sdo capazes
de fornecer ao seu observador um leque variado de opgdes para sua analise’3%?,

Ainda antes dos referidos movimentos, observava-se gque a tanto a regulacdo quanto a
promoc¢do de Direitos sociais, no século XX, estavam projetadas como uma espécie de
estrutura acoplada a critérios de decisdo democratica, tracando um limiar entre o sistema
politico e sistema juridico e, consequentemente econdmico, ja que sem a continuidade do
processo de acumulacdo a democracia também estara fragilizada ou minimamente exposta a
dificuldades.3%

Segundo explica Paulo Ferreira da Cunha, “Direitos sociais € 0 nome genérico para

varias dimensdes (durante algum tempo disse-se ‘geracdes’, mas entendeu-se que tal era

301 TOURAINE, Alain — La voz y la mirada. Revista Mexicana de Sociologia. Vol. 41, n.° 4 (1979), p. 1299-
1315.

302 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do seculo XXI, p. 6.

303 CAMPILONGO, Celso — O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 119.
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redutor, porque os varios adquiridos civilizacionais de Direitos convivem no tempo, em boa
medida) de Direitos, liberdades e até garantias, com dimensdo especificamente social,
economica, cultural, ecoldgica, de igualdade de género etc.”®%,

O embate humano na busca de mais concretizacdo desses Direitos sociais, e dos
préprios Direitos fundamentais e humanos, converte-se, no mais das vezes, em costumes e
podem ser advindos tanto de fatos internos quanto externos, dada a influéncia do fenémeno da
globalizacdo desde o século XX até os dias atuais. “Novissimos sujeitos entram em cena, com
0s movimentos sociais anti ou alterglobalizacdo. Varias lutas sociais se internacionalizam
rapidamente, novos conflitos sociais eclodem, abrangendo tematicas que vao da
biodiversidade, do biopoder, de lutas e demandas étnicas (alguns autores chegam a separar o
termo movimento social de movimento indigena) as lutas religiosas de diferentes sitas e
crencas. Um sujeito coletivo passa a dominar o cenario desses conflitos, o imigrante, este
paria desterrado que ora € exaltado na histdria dos paises como construtor de uma nacgao ora
execrado como a fonte de problemas sociais e politicos. Seus Direitos culturais s@o ignorados
ou punidos™3%,

Os novos movimentos sociais do século XXI, percebidos como uma aquisi¢cao
evolutiva do sistema global, da complexidade do sistema social, ampliam-se para apresentar
resultado por meio do sistema constitucional, de forma que “Compreender uma Constitui¢éo,
por exemplo, como uma aquisicdo evolutiva do sistema social, é ter em mente que as
comunicacgdes que ela estabelece com tudo o que esta ao seu redor (Novos Movimentos do
Século XXI) necessitam ser filtradas de acordo com sua propria recursividade. Acaso isso ndo
se estabeleca, ha uma insuficiente diferenciacdo funcional (Neves, 2012), e os riscos de
corrupgdo sistémica tornam-se bastante problematicos. O Direito deixaria de ser Direito
porque ndo se reafirmaria como tal’3%,

N&o se olvide que no século XXI, diversos movimentos sociais democraticos vém
moldando a historia e, consequentemente, as Constituicbes. Ao fim da Primeira Guerra
Mundial, havia uma ideia de que a democracia estava avancando, entretanto, no final dos anos
vinte, ou seja, no lapso de pouco menos de uma década, a percecdo era inversa: 0 avanco dos

poderes fascistas e de varios outros fatores culminaram no colapso da Segunda Guerra

304 CUNHA, Paulo Ferreira da — O contrato constitucional. Lishoa: Quid Juris, 2014, p. 31.

305 GOHN, Maria da Gléria Marcondes — Novas teorias dos movimentos sociais, p. 42-43.

306 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do seculo XXI, p. 9.
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Mundial, o que retomou o debate e os préprios rumos da democracia constitucional.
Acreditando-se estavel a democracia, varios paises, entre eles Portugal e Brasil, vivenciaram
duros anos de regime autoritario, em que movimentos sociais, como ja vistos, deram vida a
grandes ondas de democratizacdo. Ha que se registrar que o “Ird foi desafiado pela Revolugéo
Verde apos as elei¢des presidenciais de 2009. O movimento democratico de Birmania ndo
havia tido muito sucesso quando, em 2010, os ganhadores de uma elei¢cdo tipicamente
fraudulenta anunciaram uma liberalizacdo significativa. E poucos movimentos democraticos
chamaram a atengdo do mundo como o fizeram os movimentos da Primavera Arabe, pouco
depois neste mesmo ano”3%7.

Primavera Arabe é o termo “utilizado para descrever o conjunto de Novos
Movimentos Sociais do Século XXI ocorrido no norte da Africa®®® a partir do caso da Tunisia,
em 18 de Dezembro de 2010, e que, por contagio, espalhou-se por varios paises: Egito, Kwait,
Libia, Siria, Argélia, Bahrein, Djibuti, lraque, Jordania, Omé&, lemen, Kuwait, Libano,
Mauritania, Marrocos, Arabia Saudita e Suddo’3%°,

Esses movimentos sociais, predominantemente sob a forma de protesto popular,
eclodiram nos paises arabes em dezembro de 2010, surpreendendo todas as andlises e
previsdes quanto a sua dimensédo e propositos. Foram movimentos que, conectados, atrairam a
atencdo de meios de comunicagdo, revelando “que a perda do medo ante aos aparatos
repressivos do poder, a tomada das ruas por milhdes de pessoas, as demandas de justica social
e de mudanca politica, e as deposicdes precipitadas dos chefes de Estado que resultaram na
implementagdo de mudangas politicas constituiram um momento histérico transcendental”31°,

No Brasil, tanto alguns acontecimentos quanto a evolucdo dos costumes em relacdo a
determinados temas demonstraram a capacidade que 0s movimentos sociais tém de

influenciar na esfera constitucional.

307 MARKOFF, John — Olas de Democracia. Movimientos Sociales Y Cambio Politico. Granada: Comares,
2018, p. 152, traducéo nossa, grifos do autor.

38 JOFFE, George — A Primavera Arabe no Norte de Africa: origens e perspectivas de futuro. Relagdes
Internacionais [Em linha]. N.° 30 (2011), p. 85-116. Disponivel em:
https://ipri.unl.pt/images/publicacoes/revista_ri/pdf/ri30/n30a06.pdf. [Consult. em 20-03-2023].

309 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI, p. 153.

310 Traducdo livre de: “Que la pérdida del miedo ante los aparatos represivos del poder, la apropiacion de las
calles por millones de personas, las demandas de justicia social y de cambio politico, y las precipitadas
deposiciones de jefes de Estado que se tradujeron en la puesta en marcha de cambios de politicos
constituyeron un momento historico transcendente” (ALVAREZ—OSSORIO, Ignacio; BARRENADA,
Isaias; MIJARES, Laura — Movilizaciones Populares Tras Las Primaveras Arabes (2011-2021). Catarata:
Madrid, 2021, p. 12).
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Desde o inicio do século XXI, sobretudo a partir da segunda década, as manifestacdes
publicas tomaram o centro das atencbGes, com efeitos diretos na esfera politica e,
consequentemente, constitucional no pais. “O protesto maci¢o contra as deficiéncias do
sistema de prestacdo de servicos publicos trincou e turvou a imagem de ‘paz social’ que havia
no ar, construida ao longo da Ultima década. N&o se brigou contra um aumento de 20 centavos
nos bilhetes de autocarro em S&o Paulo e em outras capitais, mas por muito mais, talvez por
quase tudo. A revolta ndo chegou a pedir o céu, nem organizou uma agenda muito clara, mas
fez com que ressoasse por longos dias um grito de indignacdo e de angustia coletiva. Ignorou
parlamentares, sindicatos e partidos politicos. Ainda que de modo espontaneo e improvisado,
deixou evidente que se dirigia — por vias transversas, sem condenacdo ou clareza
programatica — contra o governo representativo tal qual estruturado no Brasil”®%,

Ao contrario da impressdo que deixou, cabe ressaltar que esse movimento “ndo se
voltou contra um governo em particular, mas contra todos 0s governos: contra 0 sistema
politico, seus atores, seus procedimentos e sua cultura. O Brasil conheceu em junho a face
mais visivel de uma crise da politica que vinha de longe, que trocara sua manifestacdo
explicita por uma laténcia recorrente que aos poucos foi corroendo a representacdo politica e
pondo em xeque a legitimidade dos governos’ 2,

Os movimentos sociais, como teoria impactante no sistema politico e juridico, passam
a valer-se de estruturas de oportunidades politicas, inicialmente como um prisma utilitarista,
buscando mobilizar recursos e desenvolver estratégias para concretizacdo de seus interesse; “a
partir desta perspectiva, 0s movimentos sociais seriam ‘challengers’ na arena politica
institucional, cujo objetivo € influenciar nas decisdes dos ‘policy makers’ (decisores politicos)
para mudar uma lei, obter novos Direitos ou orientar uma politica. [...] Por exemplo, o
impacto do movimento feminista ndo se resume a uma série de leis concretas, vai muito além,
haja vista que transformou a subjetividade e 0 comportamento das mulheres e dos homens na

vida cotidiana, na esfera profissional e no espacgo publico™®!3. Dai que, tendo o povo poder,

311 NOGUEIRA, Marco Aurélio — As ruas e a democracia. Rio de Janeiro: Contraponto, 2013, p. 20.

312 1hbid., loc. cit.

313 Traducdo livre de: “Esta perspectiva, los movimientos sociales serian ‘challengers’ en la arena politica
institucional, cuyo objetivo es influir en la decisiones de los ‘policy makers’ (decidores politicos) para
combiar una ley, obtener nuevos derechos u orientar una politica [...] Por ejemplo, el impacto del
movimiento feminista no se resume en una serie de leyes concretas, va mucho més alla, puesto que ha
transformado la subjetividad y el comportamiento de las mujeres y de los hombres en la vida cotidiana, en la
esfera profesional y en el espacio publico” (PLEYERS, Geoffrey — Movimientos Sociales en el Siglo XXI.
Perspectivas y Herramientas Analiticas. Icaria: Barcelona, 2019, p. 99).
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ele passa a reagir e a fazer com que seus anseios sejam ouvidos pelo sistema politico e
juridicos, pela voz constitucional.

Numa perspetiva global, trés correntes impactam com relevancia: [1] as redes sociais,
pela qual o Estado, embora seja o centralizador da organizacdo politica, passa a ser
substituido em suas redes de comunicacdo politica; [2] as correntes que defendem a ética de
valores cosmopolitas sustentam uma sociedade civil global, consequentemente de discurso
alargado no que concerne a Direitos humanos; [3] a corrente que defende a reconfiguracao da
soberania estatal, encontrando na democracia supranacional e/ou global ferramentas capazes
de sustentar o Estado-Nagdo.3™

Para Paulo Ferreira da Cunha, “as reivindica¢fes sociais, que tém a ver com a
distribuicdo dos rendimentos, a inclusdo social dos pobres e os Direitos humanos ndo podem
ser sufocados com o pretexto de construir um consenso de gabinete ou uma paz efémera para
uma minoria feliz’®1%. Acrescenta, ainda, em termos de sistema constitucional que, “Apesar
de todas as dividas e de todas as declaracfes e de todas as medidas, o limite dos limites ainda
é a Constituicdo. Ela estd — obviamente, no plano juridico: e que outro pode haver aqui? — em
vigor. E ndo ha estado de excecdo que a suspenda no seu cerne. S6 mesmo uma ditadura. Por
golpe violento ou palaciano’!®.

Conforme mencionado, no Brasil a participacdo da sociedade na construcdo da
democracia e, consequentemente, na formacdo dos preceitos constitucionais por meio dos
costumes, também pode ser verificada por meio de multiplos fatores, conforme é destacado
por Evelina Dagnino: “Essa multiplicidade inclui desde logo, evidentemente, o Estado, nédo
apenas considerado como conjunto de forcas que ocupam o poder nos varios niveis
(municipal, estadual e federal) mas, especialmente, a estrutura estatal, cujo desenho
autoritario permanece largamente intocado e resistente aos impulsos participativos... A busca
por parte de organizacdes da sociedade civil de relacbes mais diretas com o Estado certamente
se vincula também a essa precariedade. Assim, a complexidade inerente a novidade dos

espacos publicos no Brasil inclui também os possiveis embates entre organizacdes da

314 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI, p. 35.

315 CUNHA, Paulo Ferreira da — O contrato constitucional, p. 32.

318 1hid., p. 33-35.
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sociedade civil e partidos, ao lado dos conflitos entre a representatividade advinda das urnas e
aquela que se articula nos espagos de participagio da sociedade civil3’.

Ainda em relagdo aos movimentos sociais ocorridos no Brasil em meados dos anos
2010, Germano Schwartz explica que os protestos e clamores s&o baseados nos sonhos da
populacdo. “Quais sonhos? Os de sempre: cidades mais humanas e sem violéncia; pais mais
justo e igualitério; desenvolvimento sustentavel e respeito as diferengas. A nova configuragéo
social deixa claros os limites e a incapacidade, no ritmo da politica atual, de pleno acesso ao
bem-estar que se traduz em Direitos. Dai a explosdo de esperancas. [...] Protestos sdo alertas.
[...] O protesto tem limites. Manifestantes ndo podem se julgar acima ou fora da sociedade.
Movimentos de protesto que ‘cavalguem moralmente cavalos selvagens’, como dizia Niklas
Luhmann, podem bloquear ndo sé o transito e as estradas, mas, também, o funcionamento da
politica, da economia e da luta por Direitos. Sem apresentar alternativas organizacionais e
decisorias plausiveis, 0s protestos travardo a sociedade e cairdo no descredito dos ‘cdes que
ladram e n&o mordem*38,

De outro lado, as dimensdes nacionais ou internacionais, na maioria das vezes, se
apresentam como erroneas quando pensadas como mutuamente exclusivas. Um movimento
social que seja parte de um processo nacional ou reflexo de especificidades nacionais nao
significa que ndo possa se transformar em uma onda internacional de mobilizacGes e até um
movimento global.

Alguns estudiosos®'°320 puscaram analisar se ha uma relago caracteristica de estrutura
de classes nos movimentos sociais, preocupando-se inclusive com a classe média, que se
caracteriza por seguranca econdmica, nivel educacional ampliado, empregabilidade
decorrente de um grau técnico expressivo; entretanto, ndo se pode estabelecer que o0s
movimentos sociais, ainda que tenham potencial sustentacdo em determinadas classes, se
caracterizem como movimentos em favor de uma classe, principalmente pelo carécter

universalista que detém.

317 DANIGNO, Evelina — Sociedade Civil e Espagos Publicos no Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 279-
280.
318 CAMPILONGO, Celso — “A Inquietude Fixada”: Constituigio e Movimentos Sociais. In SCHWARTZ,

Germano - As Constituicbes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicacdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2018. p.
15-19, p. 15.

319 OFFE, Klaus — New Social Movements: Challenging the Boundaries of Institutional Politics. Social
Research. Vol. 52, n.° 4 (Winter 985), p. 817-868.
320 EDER, Klaus — A Nova Politica de Classes. Sdo Paulo: Edusc, 2002.
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Note-se que, enquanto as teorias da mobilizacdo de recursos e do processo politico
procuram intervir da passagem de tensfes sociais para a a¢do coletiva organizada, a teoria dos
novVoS movimentos socais procura determinantes capazes de construir bases que passam a
gerar uma cultura prépria, contando com a definicdo coletiva de interesses, valores e
normas. 3

Sob essa perspetiva, considerando inclusive a rejeicdo aos partidos politicos ou o
descrédito da democracia representativa, hd também um distanciamento do viés puramente
politico, gerando uma espécie de individualizacdo do compromisso expresso na vontade do
cidaddo.

Isso ndo significa que essas organizagdes ndo detém mais um papel relevante. Seguem
tendo um papel importante nos movimentos sociais, especialmente de continuidade e de luta;
entretanto, os cidaddos aderentes ao movimento social procuram focar alem do caracter
subjetivo da individualizagcdo uma crescente valorizacéo da ética pessoal.

Dito de outra forma, 0s movimentos sociais, ao revés de estarem centrados na busca de
um impacto politico, de uma espécie de “tomada de poder”, defendem e passam a construir
uma “experiéncia vivida” como forma de modificar normas ou valores por meio das quais se
coloca em pratica a busca por um mundo melhor. Portanto, 0s movimentos sociais se
constituem em fatos praticos que almejam ou tornam possivel outra maneira de fazer, outra
sociabilidade.

Observa-se que a teoria dos novos movimentos sociais tem desempenhado um papel
significativo na compreensdo da dinamica das mudancas sociais nas ultimas décadas. Ao
mesmo tempo, o Direito de resisténcia e a desobediéncia civil sdo conceitos fundamentais no
campo dos Direitos civis e politicos.

Ocorre que, em nossa ordem de ideias, a teoria dos novos movimentos sociais pode ser
vista como uma versdo contemporanea do Direito de resisténcia e da desobediéncia civil. 1sso
porgue ha conceitos que se entrelacam e se complementam em um contexto moderno.

E central que os Novos Movimentos Sociais surgiram no final do século XX como
uma abordagem que reconhece a diversidade de questfes sociais e culturais que vao além das

tradicionais lutas de classes. Eles se concentram em questdes como Direitos LGBTQIAP+322,

%21 EDER, Klaus — A Nova Politica de Classes, p. 280.
322 Explicagdo de Cada Uma das Letras da Sigla:
L - Lésbica: Mulheres que sentem atracdo emocional, roméantica ou sexual por outras mulheres.
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feminismo, meio ambiente e multiculturalismo, e se distinguem pela sua énfase na identidade,
na cultura e na subjetividade dos participantes.

O Direito de resisténcia e a desobediéncia civil tém raizes profundas na filosofia
politica. Autores como Henry David Thoreau e John Locke argumentaram que os individuos
tém o Direito moral de resistir a leis injustas e opressivas. A desobediéncia civil € uma forma
de resisténcia ndo violenta que busca chamar a atencdo para uma causa ou injustica,
desafiando abertamente leis consideradas injustas.

Desobediéncia Civil, em termos de referéncia, surge por meio de um ensaio escrito por
Henry David Thoreau, em 1849, no qual ele argumenta com veeméncia a favor da resisténcia
ndo violenta e da desobediéncia civil como formas legitimas de protesto contra um governo
injusto. Thoreau baseia seu argumento em sua propria experiéncia de se recusar a pagar
impostos em protesto contra a escraviddo e a Guerra Mexicano-Americana.

O livro®?® destaca a importancia de cada individuo seguir sua propria consciéncia
moral e ética, mesmo que isso signifique desafiar a autoridade estatal. Thoreau enfatiza que o
governo deve ser um instrumento da justica e da liberdade; quando falha nesse proposito, 0s
cidaddos tém o dever de se opor ativamente as leis injustas e opressivas.

Além disso, Thoreau argumenta que a desobediéncia civil ndo deve ser confundida
com a anarquia, pois ele acredita que o0 governo € necessario, desde que seja um governo
justo. Ele também enfatiza a importancia de uma sociedade mais consciente e engajada, na
qual os individuos ndo se conformem passivamente as injusticas, mas sejam agentes de
mudanca.

A ideia da importancia da consciéncia individual que se amplia contra a luta contra a
injustica e opressdo, sempre centrada na determinacdo moral e na acdo ndo violenta, é

primordial.

G - Gay: Termo geralmente usado para homens atraidos por outros homens, mas também pode ser usado por
Iésbicas.
B - Bissexual: Individuos que se sentem atraidos por mais de um género.
T - Transgénero: Pessoas cuja identidade de género difere do sexo atribuido no nascimento.
Q - Queer: Um termo guarda-chuva para pessoas que nao se enquadram nas normas tradicionais de género
e/ou sexualidade.
I - Intersexo: Individuos nascidos com caracteristicas sexuais (como cromossomos, genitalia e/ou érgaos
reprodutivos) que ndo se encaixam nas definigdes tipicas de masculino ou feminino.
A - Assexual: Pessoas que ndo sentem atracdo sexual ou a sentem em baixos niveis ou sob condi¢des
especificas.
P - Pansexual: Pessoas atraidas por individuos de todos os géneros e identidades de género.
+: A inclusdo do “+” € uma forma de reconhecer todas as outras identidades e orientacfes que ndo estdo
explicitamente representadas nas letras anteriores

323 THOREAU, Henry David — A desobediéncia civil. Sdo Paulo: Penguin Classic Companhia das Letras, 2012.
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A desobediéncia civil, conceito que se enraiza na tradi¢cdo de pensamento politico e
filosofico, ganha uma perspetiva interessante a partir das ideias de Maria Garcia, contribuindo
significativamente para a compreensdo da desobediéncia civil como um Direito fundamental e
uma ferramenta essencial para a participagdo civica e a mudanga social.

Maria Garcia®®* argumenta que a desobediéncia civil é um ato de resisténcia
consciente e ndo violenta, no qual os cidaddos se recusam a obedecer a determinadas leis,
politicas ou ordens de autoridades que consideram injustas ou imorais. A base de seu
argumento é a crenca de que a desobediéncia civil € uma manifestacdo do Direito humano a
autonomia e a liberdade de consciéncia. Ela destaca que a desobediéncia civil é um
instrumento fundamental para expressar discordancia com as politicas do Estado, proteger os
Direitos individuais e promover mudancas sociais positivas.

Em sua analise, Maria Garcia sublinha a importancia da ndo violéncia como um
principio central da desobediéncia civil. Ela acredita que a ndo violéncia ndo é apenas uma
tatica eficaz, mas também uma afirmacdo moral do compromisso com a justica e a dignidade
humana. Para ela, a ndo violéncia torna a desobediéncia civil um meio legitimo de luta por
Direitos e justica, distinguindo-a, dessa forma, da resisténcia violenta ou ilegal.

Outro aspeto importante das ideias de Maria Garcia sobre desobediéncia civil é a
énfase na necessidade de que seja um ato publico e transparente. Ela argumenta que a
desobediéncia civil deve ser realizada de maneira aberta e consciente, de modo a atrair a
atencdo da sociedade e das autoridades. A publicidade desses atos € vista como uma forma de
construir consenso publico, mobilizar apoiadores e pressionar por mudancas politicas.

Além disso, Maria Garcia enfatiza que a desobediéncia civil deve ser realizada com o
propdsito de alcancar mudancas politicas ou sociais concretas. Ela argumenta que a
desobediéncia civil ndo deve ser um fim em si mesma, mas sim um meio para promover
reformas e avangos no sistema politico ou nas politicas pablicas. Portanto, a estratégia por tras
da desobediéncia civil € essencial para garantir que seus objetivos sejam alcancados.

No contexto politico contemporaneo, a compreensdo sobre a desobediéncia civil e seus
nexos ou similitudes com os novos movimentos sociais tém grande relevancia. Esse norte é
essencial para a contextualizacdo da participacdo civica ativa, assim como a expressao de

desacordo sdo elementos essenciais de uma sociedade democratica saudavel.

824 GARCIA, Maria — Desobediéncia civil: Direito fundamental. 2.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.
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Por certo que a desobediéncia civil, quando realizada com responsabilidade e
compromisso com a ndo violéncia, é uma ferramenta poderosa para questionar o status quo,
defender Direitos fundamentais, buscar justica e lutar por Direitos humanos. A mudanca de
paradigmas juridicos e sociais ndo deve ser vista como um ato de rebeldia arbitraria, mas
como uma forma legitima de exercer a autonomia e promover valores democréticos e
constitucionais.

O Direito de resisténcia constitucional®?®, por outro lado, ¢ uma ideia que tem sua base
no Direito constitucional e é incorporado em algumas Constituicdes. Esse Direito concede aos
cidaddos o poder de resistir a agbes governamentais que violem os principios fundamentais da
Constituicdo.

O Direito de resisténcia geralmente € mais formalizado e legalmente reconhecido do
que a desobediéncia civil, pois opera dentro dos limites da ordem juridica e constitucional,
podendo “incidir sobre os atos de quaisquer fun¢bes do Estado. Mesmo se a violagdo conhece
origem, mais frequentemente, em atos da funcdo administrativa e, mais usualmente ainda, em
atos administrativos. Nao obstante, pode ter por objeto, igualmente, atos praticados por
entidades privadas. Sobremaneira, quando estas se apresentem, ndo numa posicdo paritaria
com o0s remanescentes sujeitos individuais, mas munidas de auténtico poder perante estes”3?5,

As similitudes entre desobediéncia civil e Direito de resisténcia constitucional residem
na sua natureza como formas de protesto e resisténcia contra a autoridade estatal. Ambas
refletem a crenca de que os cidaddos tém o Direito de se opor a medidas dos poderes
instituidos que consideram injustas ou contrarias aos principios constitucionais e
democraticos.

Ambas podem envolver a recusa em cumprir leis ou regulamentos especificos. No
entanto, enquanto a desobediéncia civil € frequentemente uma ac¢do moral e ética individual, o
Direito de resisténcia constitucional é embasado na axiologia constitucional.

A Constituicdo da Republica Portuguesa em seu artigo 21.° permite o Direito de

resisténcia: “Todos tém o Direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus Direitos,

325 Alguns autores nominam o Direito de resisténcia como democrético e politico, sendo certo, entretanto, que,
independentemente da nomenclatura, o que importa é a possibilidade constitucional para tanto.
Ver: ROCHA, Ronald Fontenele — Direito democréatico de resisténcia. Belo Horizonte: Férum, 2010;
TAVARES, Geovani de Oliveira — Desobediéncia civil e Direito politico de resisténcia: os novos Direitos.
Campinas: Edicamp, 2003; PAUPERIO, Arthur Machado — O Direito politico de resisténcia. Rio de
Janeiro: Forense, 1978.

326 RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual de Direitos fundamentais e de Direitos humanos, p. 411.
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liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja possivel
recorrer a autoridade publica™.

A tipologia®? do Direito de resisténcia é7 baseada em diferentes formas de resisténcia
que os cidaddos podem adotar em face de abusos do Estado. Concentrando-se em trés tipos
principais de resisténcia:

Resisténcia Passiva: nesse tipo de resisténcia, os cidaddos ndo usam a forca fisica ou a
violéncia, mas recusam-se a obedecer as leis ou ordens que consideram injustas ou
inconstitucionais. Isso pode incluir desobediéncia civil ndo violenta, como manifestagdes
pacificas, greves, boicotes e outras formas de protesto que desafiam o status quo, mas néao
recorrem & violéncia.

Resisténcia Ativa Nao Violenta: esse tipo de resisténcia envolve acdes mais enérgicas,
mas ainda nao violentas, como blogueios, ocupacdes pacificas e outras formas de desafio
direto as autoridades. O objetivo é chamar a atencdo para as injusticas e mobilizar a opinido
publica contra 0 governo ou instituicdes que estdo agindo de forma contraria aos principios
democraticos.

Resisténcia Ativa Violenta: a resisténcia violenta deve ser considerada como ultimo
recurso e apenas em situacdes extremas, quando todos o0s outros meios de resisténcia falharam
e os Direitos fundamentais estdo sendo gravemente ameacados.

Machado Paupério adverte que, “quando a resisténcia deliberadamente gera a
confusdo no meio social ou espalha o descrédito total com relacdo a fungéo puablica, j& ndo ha
falar-se em legitimidade daquele Direito, de que se abusa sem justificacdo para tal. Entre os
desmandos do governo e dos efeitos da resisténcia ha que haver a devida proporc¢éo, sob pena
de deixar ser aquela a garantia da propria legalidade3?2,

Como se observa, o Direito de resisténcia e a desobediéncia civil sdo conceitos
intrinsecamente ligados a nocdo de uma visdo pluralista do fendmeno juridico. Esta perspetiva
reconhece que o Direito ndo é um mondlito imutavel, emanado exclusivamente do Estado,
mas sim um sistema dindmico que pode ser influenciado e moldado pela sociedade por meio
do exercicio desses Direitos e sua conversdo em movimentos sociais.

E fundamental compreender que o pluralismo juridico se encontra em contraposico

ao monismo juridico, que defende a supremacia absoluta do Estado na criacdo e aplicacdo das

%27 RODRIGUES, Luis Barbosa — Manual de Direitos fundamentais e de Direitos humanos, p. 414.
328 PAUPERIO, Arthur Machado — O Direito politico de resisténcia, p. 262.
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normas. O pluralismo juridico reconhece a existéncia de mdltiplas fontes de autoridade
juridica.®® Isso inclui ndo apenas o sistema legal formal estabelecido pelo Estado, mas
também as tradi¢Ges culturais, éticas, religiosas e sociais que influenciam o comportamento
das pessoas e a criacdo de normas de convivéncia.

Dentro desse contexto, o Direito de resisténcia e a desobediéncia civil ganham
relevancia como ferramentas legitimas de expressdo do pluralismo juridico. O Direito de
resisténcia é a ideia de que os cidaddos tém o Direito de se opor a a¢Bes injustas e ilegitimas,
usando meios proporcionais para proteger seus Direitos e liberdades. Por sua vez, a
desobediéncia civil implica na recusa consciente e publica em cumprir leis consideradas
injustas, geralmente com o objetivo de chamar a atencdo para questdes morais e politicas.

Quando exercidos de maneira responsavel e pacifica, esses Direitos tém o potencial de
catalisar movimentos sociais significativos. A histéria esta repleta de exemplos de
movimentos de resisténcia e desobediéncia civil que trouxeram mudancas positivas.3*°

O Movimento dos Direitos Civis nos Estados Unidos®*, liderado por figuras como
Martin Luther King Jr., lutou contra a segregacdo racial e inspirou reformas legislativas
importantes.

O Movimento Sufragista®®?, liderado por mulheres corajosas, resultou na concesséo do
Direito de voto as mulheres em muitos paises. Esses exemplos demonstram como o exercicio
desses Direitos pode desafiar e transformar as normas e estruturas legais estabelecidas.

Além disso, é importante ressaltar que a resisténcia e a desobediéncia civil muitas
vezes preenchem uma lacuna no sistema juridico formal, permitindo que as preocupacdes da
sociedade civil sejam ouvidas quando o sistema legal ¢ ineficaz ou inadequado. Esses atos de
desobediéncia podem servir como uma forma de “pressdo de baixo para cima”, forcando o
Estado a considerar mudancas e reformas necessarias para melhorar a justica e a equidade.

Em uma sociedade democratica, a pluralidade de perspetivas é um valor fundamental.

O reconhecimento do Direito de resisténcia e da desobediéncia civil como elementos

329 MONTEIRO, Mauricio Gentil — O Direito de resisténcia na ordem juridica constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 180.

330 Entre outros ver: ARENDT, Hannah — Crises da RepUblica. 3.2 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017.

331 Ver: SECCO, Lincoln — O maio de 1968 — a luta dos direitos civis nos Estados Unidos. Jornal da USP [Em
linha]. S8o Paulo, 22-10-2018. Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/o-maio-de-1968-a-luta-dos-
Direitos-civis-nos-estados-unidos/. [Consult. em 16-09-2023].

332 \er: O COSMOPOLITICO — Dossié: 100 anos do Movimento Sufragista [Em linha]. Vol. 5, n.° 2 (2018).
Disponivel em: https://periodicos.uff.br/ocosmopolitico/issue/view/volume 5 edicao 2. [Consult. em 16-09-
2023].
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legitimos desse pluralismo juridico ndo apenas amplia a voz dos cidaddos, mas também
fortalece o Estado de Direito ao forcar uma reflexdo constante sobre a justica e a legalidade
das leis e politicas governamentais.

Nesse escopo de ideias, 0S novos movimentos sociais ndo podem mais ser Vvistos
apenas como uma teoria da sociologia e precisam ser tipificados e compreendidos sob a égide
do Direito, mormente do Direito constitucional, o que se concretiza pelo Direito de resisténcia
e/ou da desobediéncia civil.

Note-se que “a teoria dos novos movimentos sociais p0Oe énfase, portanto, nas
mudangas da estrutura social externa aos movimentos. Estes sdo, porém, formados e
condicionados por essas transformacfes. Assim, mudancas na macroestrutura social
provocam na organizacéo e nos temas dos movimentos™333,

A insuficiéncia da teoria sociologica para compreensdo dos movimentos sociais pode

ser sintetizada no seguinte quadro:

Quadro 2 — Abordagem dos novos movimentos sociais e mobilizacdo de recursos segundo Celso Campilongo.3*

Abordagem como
Abordagem dos novos Abordagem da raagem como
! L o Desobediéncia Civil/Direito
movimentos sociais Mobilizacéo de recursos ST
de Resisténcia
Escola de Frankfurt, Teoria da Escolha Racional
Marxismo estruturalista contra a Teoria da Acdo
Tradicio contra o reducionismo de Coletiva (Durkheim, Fundamenta-se no
intelec('iual classe e o reducionismo Smelser, Blumer), que constitucionalismo
econémico: género, considerava 0s movimentos contemporaneo.
etnicidade, idade, vizinhanga, | sociais irracionais e resultado
meio ambiente, paz. de reivindicacdes.
A resisténcia ou
. S desobediéncia é meio
Movimentos sociais sdo o R R
o individual ndo jurisdicional
resultado da mobiliza¢do x .
. h de protecéo dos Direitos
Mudangas estruturais da bem-sucedida de recursos e . :
X . o fundamentais (Canotilho).
sociedade causam a oportunidades politicas. L : x
. . L i Constitui-se em manifestacdo
emergéncia dos movimentos | Individuos fazem avalia¢Ges . .
L L L A do status libertais do
Principais sociais; colonizagdo do de custo-beneficio a fim de Lo . .
e - o x individuo (Maria Garcia)
suposicdes mundo da vida (Habermas), decidir se devem ou néo se . . o
. A X . inclusive como influéncia na
sociedade p6s-industrial engajar no protesto. x i
. e ! .. elaboracéo de politicas
(Touraine), massificacdo da Movimentos sociais -
. . : : publicas. Revela-se como um
vida social (Laciau, Mouffe). competem entre si com método de interoretacio e
outros sistemas sociais por . pretac
recursos publicos aprimoramento da
' Constituicao aberta (Peter
Héberle).
Conceitos Colonizacdo do mundo da Democratizacdo do processo

333 CAMPILONGO, Celso Fernandes — Interpretacdo do Direito e Movimentos Sociais. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2012, p. 30.

334 As colunas referentes a abordagem dos novos movimentos sociais e abordagem da mobilizagdo de recursos é

baseada na proposta por: ibid., p. 31-32.
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importantes vida Incentivos seletivos Recursos constitucional. Sociedade
Meios de direcdo (steering externos aberta e pluralista que tem
media) Rede pessoal de contatos valor central na dignidade da
Sociedade pés-industrial Capital social pessoa humana. Proposta de
Historicidade Estruturas mobilizadoras superacao do positivismo
Rela¢es de subordinacdo Repertdrios de protesto juridico considerando que a
Rela¢es de opressdo Oportunidades politicas normatividade ndo é
Hegemonia Molduras (frames) encapsulada e perpétua,
Interpelagdo contraditéria Liderancas sendo suscetivel ao tempo e
Massificacdo Processo de Recrutamento novas vivéncias.
Industria do Movimento
Social
Setor do Movimento Social
Aprimoramento da
Desenvolvi- Descontinuidade/rutura da Continuidade de estruturas Constituicdo como eixo
mento sociedade sociais central da organizacéo
politica e social.
Luta resulta da mobilizacéo
de recursos:
Materiais: dinheiro,
organizacdes, forca humana,
tecnologia, meios de N
. o - Luta para a concretizagdo ou
Luta para o controlo coletivo comunicacdo, media. P
o LR efetivacdo das promessas
do significado e de novas Imateriais: legitimidade, - .
o % e humanistas e progressistas da
formas de identidade. lealdade, relacdes sociais, o
~ Constituicao.
redes de contato, conexdes
Papel da : RN
pessoais, atencdo publica,
luta .
autoridade,
comprometimento moral,
solidariedade.
Forma Pluralista, muitos Competitiva. Pluralismo Juridico.
Assuntos.
Aspetos . . Demandas dirigidas ao ngandas emergentes d a
o~ Parte da Sociedade Civil sociedade que podem até se
politicos Estado
contrapor ao Estado.

Nosso entendimento converge para compreender que 0S NOVos movimentos sociais se
concretizam por meio do Direito de resisténcia e da desobediéncia civil, compartilhando a
crenca fundamental de que € moralmente aceitavel lutar contra a injustica. Uma sociedade
justa é em geral o grande objetivo dos Estados Constitucionais. Por isso, as insurgéncias, quer
em questbes sociais ou culturais que estdo regradas pela lei ou politicas publicas, sdo
inexoravelmente o palco do Direito de resisténcia/desobediéncia civil.

O Direito de resisténcia/desobediéncia civil tem acentuada sua importancia para
concretizacdo por meios da participacdo ativa dos cidaddos na busca pela transformacéo, o
que se faz inclusive por meio da mobilizagdo de base. Essa base, como é latente, se faz em
nome de convicgdes pessoais e de valores axiolégicos constitucionais, na maioria das vezes,

fundado na dignidade da pessoa humana.
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O movimento Black Lives Matter (BLM) é um exemplo poderoso de um novo
movimento social que se tipificou em forma de desobediéncia civil, com protestos ndo
violentos, para chamar a atencdo para a injustica racial sistémica.

Esse movimento®?® surgiu em 2013, ap6s o assassinato de Trayvon Martin, um jovem
negro desarmado, por George Zimmerman, um vigilante, na Florida. Desde entdo, o
movimento tem crescido e se manifestado em resposta a uma série de casos de brutalidade
policial e injustica racial.

Uma das contribui¢cbes mais significativas do BLM como desobediéncia civil é sua
capacidade de criar visibilidade e conscientizagdo sobre questdes de brutalidade policial e
injustica racial. Por meio de protestos, marchas e manifestacbes em massa, 0 BLM conseguiu
chamar a atencdo do publico para problemas que muitas vezes sdo negligenciados ou
ignorados.

O movimento BLM pressionou as instituigdes politicas e policiais a prestar contas por
suas acdes. Por meio de atos de desobediéncia civil, como bloqueios de estradas, ocupacdes
pacificas e protestos em frente a prédios governamentais, 0 BLM forcou autoridades a

reconhecerem a necessidade de reformas significativas no sistema de justica criminal.

335 Ver: Sitio oficial: BLACK LIVES MATTER — [Em linha]. United States, United Kingdom and Canada,
2024. Disponivel em: https://blacklivesmatter.com. [Consult. em 24-09-2023].
COATES, Ta-Nehisi — The Case for Reparations. The Atlantic [Em linha]. Washington-DC, June 2014.
Disponivel em: https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2014/06/the-case-for-reparations/361631/.
[Consult. em 24-09-2023]. Este influente artigo de Ta-Nehisi Coates argumenta sobre a necessidade de
reparacdo historica para a comunidade afro-americana nos EUA.
ALEXANDER, Michelle — The New Jim Crow: Mass Incarceration in the Age of Colorblindness [Em
linha]. Nova York: The New Press. 2010. Disponivel em: https://newjimcrow.com/. [Consult. em 24-09-
2023]. Neste livro, Michelle Alexander examina como o sistema de justica criminal dos EUA perpetua a
discriminacdo racial.
CRENSHAW, Kimberlé — Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence Against
Women of Color. Stanford Law Review [Em linha]. Vol. 43, n.° 6 (07-1991), p. 1241-1299. Disponivel em:
https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3813&context=californialawreview.
[Consult. em 24-09-2023]. Este ensaio de Kimberlé Crenshaw introduz o conceito de interseccionalidade,
que é fundamental para entender as lutas das mulheres negras dentro do movimento.
KENDI, Ibram X. — How to Be an Antiracist [Em linha]. London: One World, 2019. Disponivel em:
https://www.ibramxkendi.com/how-to-be-an-antiracist. [Consult. em 24-09-2023]. Ibram X. Kendi explora a
importancia do antirracismo e como as pessoas podem se envolver ativamente na luta contra o racismo.
DESMOND, Matthew — The 1619 Project. The New York Times Magazine [Em linha]. New York, 2024.
Disponivel em:  https://www.nytimes.com/interactive/2019/08/14/magazine/1619-america-slavery.html.
[Consult. em 24-09-2023]. Esta série de artigos e ensaios, liderada por Nikole Hannah-Jones, explora a
historia da escravidao nos Estados Unidos e seu impacto duradouro.
MARSHALL, Yannick Giovanni — Black Lives Matter: A Global Reckoning. Al Jazeera [Em linha]. Doha,
07-06-2020. Disponivel em: https://www.aljazeera.com/opinions/2020/6/7/the-racists-peace. [Consult. em
17-09-2023]. Este artigo aborda como o movimento BLM se espalhou globalmente e inspirou protestos e
discussdes sobre racismo em todo o mundo.
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O BLM demonstrou a capacidade de mobilizar milhdes de pessoas em todo 0 mundo.
Por meio de plataformas de redes sociais e redes de ativismo, 0 movimento conseguiu reunir
individuos de diversas origens para se unirem em solidariedade contra o racismo sistémico e a
violéncia policial.

O BLM ndo se limitou apenas a protestos nas ruas; também buscou mudancas legais e
politicas. O movimento pressionou por reformas legislativas, como a proibicdo de
estrangulamentos por parte da policia e maior transparéncia nos casos de brutalidade policial.
Essas mudancas legais sé&o resultado direto da pressao exercida pelo BLM.

O movimento desafiou narrativas prejudiciais e esteredtipos racistas. Por meio de sua
desobediéncia civil, reforcou a ideia de que os Direitos civis ndo devem ser negados com base
na cor da pele e que a igualdade racial é um objetivo que a sociedade deve perseguir.

O sucesso do BLM como um movimento de desobediéncia civil inspirou outros
movimentos em todo o mundo®® a lutar por justica e igualdade. Protestos antirracistas
surgiram em muitos paises, demonstrando que o BLM teve um impacto global.

A versdo contemporanea dos novos movimentos sociais precisa ser compreendida no
ambito do Direito de resisténcia e da desobediéncia civil, tendo em vista a crenca na luta
contra a injustica e na participacéo ativa dos cidaddos na busca por mudancas sociais. Essa
perspetiva oferece uma lente interessante para analisar as dindmicas dos movimentos sociais
modernos e a sua relevancia na sociedade atual. Na abordagem tridimensional, a analise nao
pode ser adstrita ao contetdo formal da Constituicdo. Em vez disso, 0s novos movimentos
sociais, vistos como uma forma de exercicio do Direito de resisténcia ou desobediéncia civil,
trazem ao debate a axiologia constitucional e a forc¢a juridica da realidade constitucional. Eles
desempenham um papel crucial na contencdo da opressdo, da tirania e do abuso de poder

politico, aléem de aprimorar a dignidade da pessoa humana.
3.1.1 Movimento social LBGTQIAP+ e o casamento homoafetivo

Dentre os movimentos que se pode destacar acerca da materialidade constitucional,
podemos falar do movimento LGBTQIAP+, que culminou com o reconhecimento da unido

homoafetiva.

336 G1 — Protestos contra a morte de George Floyd pelo mundo nesta sexta-feira [Em linha]. G1 [Em linha]. S&o
Paulo, 05-06-2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/06/05/protestos-contra-a-
morte-de-george-floyd-pelo-mundo-nesta-sexta-feira-5-fotos.ghtml. [Consult. em 17-09-2023].
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A tbnica, em termos constitucionais, por muito tempo girou em torno do conceito de
familia que as ConstituicOes estabeleciam, geralmente havida entre homem e mulher. No caso
brasileiro, esse reconhecimento ocorreu pela aspiracional judicial e, no portugués, pela
aspiracional legislativa.

A questdo da sexualidade humana, segundo se extrai, na pré-historia ndo havia uma
exata compreensdo de que a fecundacdo dependia do homem. Quando isso € compreendido,
tem-se inicio ndo somente ao que se denomina de patriarcado, mas também que a sexualidade
detinha primordial funcdo a sobrevivéncia da espécie.

Segundo Charles Darwin, que desenvolveu a teoria a respeito da evolugdo dos seres
vivos, a selecdo natural nada mais é que uma selegdo sexual®*’, de forma que o macho mais
forte, inteligente e habil fecunda o maior nimero de fémeas, permitindo a continuidade
genetica desses aspetos positivos e, consequentemente, aprimorando a espécie: “Esta forma
de selecdo ndo depende da luta pela existéncia com outros seres organizados, ou com as
condicdes ambientes, mas da luta entre os individuos de um sexo, ordinariamente 0os machos,
para assegurar a posse do outro sexo”3%®,

Nesse contexto, desenvolve-se ao longo dos tempos que a relagdo homem-mulher
resulta em um contrato sexual, enquanto o “contrato social € uma histdria de liberdade; o
contrato sexual é uma histdria de sujeicio3*°, de forma que “o pacto original é um tanto um
contrato sexual quanto social: € sexual no sentido patriarcal — isto €, o contrato cria o Direito
politico dos homens sobre as mulheres, e também sexual no sentido do estabelecimento de um
acesso sistematico dos homens aos corpos das mulheres”**°, Dessa forma, a diferenca sexual é
uma diferenca politica, uma diferenca entre liberdade e sujeicéo.

O surgimento e fortalecimento do Estado e da religido utilizaram o controlo da
sexualidade ao longo dos séculos, inclusive com recursos de coercdo e forca, para que as
familias ndo se dispersassem, gerando uma espécie de identificacdo topoldgica entre as
pessoas e permitindo o desenvolvimento de ndcleos (cidades).

O fortalecimento das doutrinas eclesiasticas, e da propria igreja, fez com que a

tematica do pecado original tivesse forte impacto no ‘contrato social ou contrato sexual’,

337 DARWIN, Charles — A origem das espécies [Em linha]. [Trad. Jodo de Mesquita Paul]. Porto: Lello &
Irméos, 2003. Disponivel em: http://ecologia.ib.usp.br/ffa/arquivos/abril/darwinl.pdf. [Consult. em 10-02-
2023].

338 |bid.

3% PATEMAN, Carole — O contrato sexual. Trad. Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, p. 16.

30 |bid., p. 17.
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gerando uma relacdo nevrélgica entre sexo e pecado. O matrimonio é considerado, entdo, uma
instituicdo capaz de conter em alguma medida a sexualidade, matéria sobre a qual o Estado
ndo deixava de intervir.

Com a Revolugdo Francesa em 1789, os argumentos de ordem predominantemente
biolégicas quanto a mulher®*! passam a ser questionados®*? com veeméncia por meio de
publicagbes e movimentos sociais. Esse caminhar resulta, ainda que pequeno, em maior
liberdade as mulheres; entretanto, ha uma radical mudanca quanto a forma coercitiva da
sexualidade, agora por meio do Direito.

Essas consideragOes convergem para evidenciar que o movimento feminista antecede e
é 0 berco do movimento LGBTQIAP+. Note-se que a busca realizada no inicio e com maior
expressdo a respeito da identidade humana da mulher, ainda que ndo de forma plena
convergiu para minimamente impor o debate e criar vozes capazes de impactar nos
ordenamentos legislativos dos Paises.

E plenamente constatdvel que, & medida que o Cristianismo cresce no mundo
ocidental, cresce em igual ou até maior medida a repressdo as praticas sexuais, desde as
codificacdes. No século XVII, a homossexualidade era crime em diversos paises, punivel
desde a pena de morte até a trabalhos forcados. A Franca divergiu dessa criminalizacdo para
apenas tornar crime o ato homossexual ndo consensual, o que foi adotado por diversos paises
da Europa.

O jurista alemdo Karl-Heinrich Ulrichs adotou o termo uranista para se referir as
pessoas que se relacionavam com outras do mesmo sexo, chegando a publicar entre 1864 e
1879 doze volumes sobre o assunto; defendia o jurista que essas pessoas eram um “terceiro
sex0”, argumentando que constituiam uma espécie de alma de mulher aprisionada em corpo
de homem.3*® O termo uranista foi substituido por homossexual, a partir de 1869 quando o
hingaro Kar-Maria Benkert3** publicou dois folhetos opondo-se a lei prussiana que punia a

sodomia masculina.®*®

341 Destinada a procriacdo, a afazeres domésticos, desempenhando um papel subalterno e secundario na vida em
sociedade.

342 Merece consulta: MIYAMOTO, Yumi Maria Helena; KROHLING, Aloisio — Dos Direitos das mulheres na
perspectiva de Jean-Jacques Rousseau. Mary Wollstonecraft e Olympe De Gougés. In CONPEDI/
UNICURITIBA (org.) — Histdria do Direito. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 452-467.

33 E vice-versa.

344 posteriormente mudou seu nome para Karoli Maria Kerbeny.

35 SIMOES, Julio Assis — Do movimento homossexual ao LGBT. S&o Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2009,
p. 38.
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O seculo XIX e ao menos boa parte do século XX é marcado em demasia por tratar a
questdo do ‘homossexualismo’ como uma anomalia, algo patoldgico ou, ainda, uma
degeneracdo. Tanto a area médica quanto juridica, enquanto tentavam compreender esse
fenémeno, lancando marcos de regulagdo, procuravam que seus argumentos fossem
travestidos de verdade cientifica.

Entretanto, isso também foi utilizado de forma reversa, ou seja, para tratar a questao
sob a Otica da naturalidade da homossexualidade por vozes como a do britanico Edward
Carpenter, do alemdo Magnus Hirschfeld e do também britanico Havelock Ellis, que se
utilizaram, inclusive, de argumentos relevantes e contribuicdes feitas por homossexuais, como
Erasmo de Roterdam, Leonardo da Vinci, Michelangelo, Alexander von Humboldt, Lord
Byron, Oscar Wilde, Walt Whitman, Paul Verlaine e Safo de Lesbos.3*

Hirschfeld argumentava variagdes no “terceiro Sexo” de acordo com a maior ou menor
adequacdo com o0 sexo biologico, distinguindo entre homossexuais, andrdginos, travestis e
hermafroditas. Anote-se que essas classificagdes, com o passar dos tempos, vdo sendo
reelaboradas e servem em maior ou menor medida de referéncias a novas identidades sexuais
e sociais no movimento social.

No instituto de ciéncia sexual em Berlim, entre 1920 e 1932, foram realizadas
cirurgias de mudanca de sexo, com o custeio dado pelo Governo Alemao, ao que tudo indica a
pedido de Hirschfeld. Entretanto, com o crescimento da violéncia nazista, em 1933 o instituto
foi saqueado e destruido, tendo inclusive sua biblioteca e arquivos queimados. 1sso conduziu
Hirschfeld ao exilio, onde veio a falecer cerca de dois anos depois.

E plausivel reconhecer que, para além de afastar o conceito de patologia, a questio
criminal era de grande preocupacao aos homossexuais, 0 que consequentemente converge em
uma das primeiras lutas.

No Brasil, desde o Codigo Criminal do Império, de 1830, a pratica homossexual ndo €

expressamente criminalizada para civis®’; entretanto, a criminalizagdo se deu por meio de

36 SIMOES, Julio Assis — Do movimento homossexual ao LGBT, p. 40.

347 para militares, no codigo penal militar (1969) havia previsdo expressa de crime no Art. 235: “Praticar, ou
permitir o militar que com éle se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a
administracdo militar: Pena - detencdo, de seis meses a um ano”, com previsdes ainda de ndo ser possivel
aplicar suspensdo da pena, e ainda haver declaragdo de indignidade do oficialato. Tal norma somente deixou
de vigorar no ordenamento militar brasileiro em 28 de outubro de 2015, quando o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar a ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 291 decidiu como ndo
recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988 as expressfes “pederastia ou outro” e “homossexual ou
nao”.
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outros tipos penais, como “ato obsceno em lugar publico”, “vadiagem” ou violagdo a “moral e
aos bons costumes”.

Na Alemanha, a previsdo contida no paragrafo 175.° do Cddigo Penal Imperial previa
que “A fornicagdo ndo natural, seja entre pessoas do sexo masculino ou de humanos com
bestas, é punida com prisdo, com a punicdo adicional de perda imediata dos Direitos civis”.
Ela foi duramente combatida, o que ndo impediu que em 1909 o Governo Alemdo tentasse
ampliar o artigo para incluir mulheres, sob o pretexto de que a préatica de sexo entre mulheres,
igualmente aos homens, era um perigo para a vida familiar e da juventude, sendo, portanto,
interesse da moralidade tal criminalizagcdo. Contudo, possivelmente em razéo da ecloséo da
Primeira Guerra Mundial, o projeto ndo chegou a ser positivado.

O regime Nazista, em 1935, agravou o paragrafo 175.°, aumentando a pena para cinco
anos e implementando um namero muito maior de processos, o que resultou num aumento de
cerca de dez vezes, atingindo mais de oito mil condenac¢fes em cada um dos anos seguintes.

Mesmo com o fim da Segunda Guerra Mundial, ndo sé foi mantida a criminalizagéo,
mas também se aumentou mais a puni¢do. Ha dados que informam que entre 1945 e 1969
cerca de cem mil homens foram indiciados e cinquenta mil foram condenados a prisdo.
Referido artigo, embora tenha sofrido algumas atenuacdes, foi plenamente revogado apenas
em 1994,

Em Portugal, o homossexualismo também foi criminalizado, inicialmente no Codigo
Penal de 1852, de forma indireta, como atentado ao pudor. Em julho de 1912, passou a ser
crime a relacdo homossexual, tanto para homens quanto para mulheres, sendo curiosa a
tipologia penal que previa “aquele que se entregar a pratica de vicios contra a natureza”.

No regime de Salazar, a criminalizacdo ndo s6 € mantida, mas também é mais elevada,
chegando-se a prever a internacdo em manicomio criminal e até a interdi¢cdo do exercicio de
profissdo. A descriminalizacdo ocorreu somente em 1982 via aspiracional legislativa.

Em 19 de marco de 1964, ocorreu no Brasil a primeira Marcha da Familia com Deus
pela Liberdade, considerada uma resposta a “ameaca comunista” que setores diversos,
apoiados pelo clero, pelo empresariado e politicos, observavam no governo do presidente

Jodo Goulart, e que levou as ruas cerca de 500 mil pessoas.3*® Essas marchas continuaram a

348 DIAS, Elder — Sdo Paulo parou ontem para defender o regime. Folha de S.Paulo [Em linha]. Sdo Paulo, 20-
03-1964. Disponivel em: http://almanaque.folha.uol.com.br/brasil 20mar1964.htm. [Consult. em 17-04-
2023].
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ocorrer apos o golpe de Estado de 31 de marco, entretanto com o nome de Marcha da Vitoria
(a0 menos até 8 de junho de 1964).34

Esses movimentos sociais foram a base popular de apoio ao golpe de Estado, dando
azo ao surgimento de Atos Institucionais (Als), “como instrumentos legais de enorme
relevancia na montagem da nova institucionalidade, materializando, desde o inicio, um
atrelamento estrutural entre moral e politica constitutivo da ordem autoritaria”. O Al-1, de 9
de abril de 1964 — que veio a tona para “fixar o conceito do movimento civil e militar” que
tomou o poder —, esclarecia, de partida, a tarefa de “reconstrucdo econdémica, financeira,
politica e moral do Brasil”, bem como “toma[va] as urgentes medidas destinadas a drenar o
bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo sé na ctpula de governo como nas
suas dependéncias administrativas’3®°.

Por sua vez, o mais duro dos atos, o Al-5%!, lastreou uma série de barbaries sob o
pretexto de preservar a “auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito a
dignidade da pessoa humana, no combate a subverséo e as ideologias contrarias as tradi¢des
do nosso povo, na luta contra a corrupc¢ao”. Isso permitiu, por diversas formas, uma espécie
de controlo da sociedade, especialmente dos elementos “subversivos”, de forma que “a
ideologia e o aparato repressivos dao concretude, portanto, a preocupacdo marcada da
ditadura brasileira com a pornografia, o erotismo, as homossexualidades e as
transgeneridades, fendmenos classificados como temas e praticas ameacadores ndo apenas
contra a estabilidade politica e a seguranca nacional, mas também contra a ordem sexual, a
familia tradicional e os valores éticos que, supostamente, integravam a sociedade
brasileira*?,

Evidente que ndo foi o regime autoritario brasileiro que fez surgir o preconceito e a
discriminacdo em face de pessoas LGBTQIAP+, mas € certo que a sua forma estrutural
permitiu a ampliacdo de “fiscais” da moralidade alheia, aumentando a nao aceitacdo dessas

pessoas no convivio da sociedade, lancando-as, consequentemente, a determinados “guetos”.

349 Merece consulta: PRESOT, Aline — Celebrando a ‘Revolugio’: as marchas da familia com Deus pela
liberdade e 0 Golpe de 1964. In ROLLEMBERG, Denise; QUADRAT, Samantha Viz. (org.) — A construgéo
social dos regimes autoritérios: legitimidade, consenso e consentimento no Século XX — Brasil e
América Latina. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2010. p. 71-96.

30 QUINALHA, Renan — Uma ditadura hetero-militar: notas sobre a politica sexual do regime autoritario
brasileiro. In GREEN, James N.; QUINALHA, Renan; CAETANO, Marcio; FERNANDES, Marisa.
Historia do Movimento LGBT no Brasil. Sdo Paulo: Alameda, 2018. p. 15-38, p. 25.

%1 De 13 de dezembro de 1968.

%2 1bid., p. 29.
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Observando-se o0 que a Europa vivenciou em razdo das duas grandes guerras e de
regimes autoritarios e/ou totalitarios como Nazismo, Fascismo, Stalinismo, Salazarismo,
Franquismo que assolaram grande parte do territério europeu, constata-se que 0
desenvolvimento do movimento LGBTQIAP+ foi mais contido do que o ocorrido nos paises
onde a democracia sempre esteve mais fortalecida, como Estados Unidos, Holanda®?,
Dinamarca®** e Franga®®.

Nos Estados Unidos, Alfred Kinsey publicou em 1948 o seu primeiro relatdério sobre
comportamento sexual, demonstrando que 0 homossexualismo era muito mais frequente e ndo
estava restrito a um segmento definido ou delineado da populacdo. A partir deste relatério um
grupo funda, em 1951, uma espécie de sociedade secreta nominada de Mattachine Society,
composto por homens e mulheres homossexuais.

Em comum esses movimentos/associa¢es defendiam seus interesses por meio de uma
“atuacdo moderada e cautelosa, com énfase na construgdo de uma imagem publica mais
‘respeitavel’ para os homossexuais e na sua plena integracdo a sociedade”>%,

Ja ao final dos anos 1950, 0 movimento, especialmente nos Estados Unidos, toma uma
feitura mais radical, politizando fortemente a liberdade sexual. 1sso ocorreu no exato
momento quando a democracia americana sendo restringida e o pais mergulhou em um
ambiente repressivo e intolerante nos tempos da Guerra Fria e do Macarthismo. Segmentos
juvenis da geracdo beat, da contracultura hippie, que se interessavam “especialmente pelo que
era outsider e underground, o que incluia a valorizagdo da musica negra e do rock, das
experiéncias com substancias psicoativas, como a maconha e o LSD, a oposi¢édo a acdo norte-
americana no Vietnd” se destacaram por adotar “uma atitude hedonista geral de rompimento
com os valores puritanos da classe média tradicional®’.

O episddio ocorrido a noite de 28 de junho de 1969, em que a policia tenciona
interditar o bar Stonewall, que se situava em regido boémia de Nova York, por identificar
frequentadores com condutas desviantes das normas sociais, resultou em confronto com

pedras e garrafas e marcou o rompimento de homossexuais como vergonha, perturbacédo e

%3 Fundado em 1946 o Ontspanningscentrum (coc).

354 Fundado em 1948 o Forbundet.

35 Fundado em 1954 o Arcadie.

36 SIMOES, Julio Assis — Do movimento homossexual ao LGBT, p. 44.
37 |bid., p. 45.
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clandestinidade para uma vivéncia visivel que se opunha a opressao e hostilidade. O dia é
inclusive consagrado como “Dia do Orgulho Gay e Léshico™3%,

No periodo de 1968 a 1973, o Brasil vivenciou um periodo prospero, alcunhado de
“milagre econémico”, elevando o numero de brasileiros em viagens ao exterior, 0 que
permitiu, inclusive ou especialmente, que muitas pessoas LGBTQIAP+ fossem morar fora do
Brasil por entenderem que encontrariam menor risco.

Isso fez com que o0 movimento estudantil que “comecou a se reorganizar no final dos
anos 1970 [resultasse em] foruns importantes para a discussdao de novas posicdes. Os
estudantes questionavam 0s antigos ideais de unidade da oposic¢do, colocando em questdo a
tradicional nocdo da esquerda de que a unidade seria essencial para a ‘luta geral’ ao enfatizar
a necessidade de se discutir temas especificos a certos setores da populacdo, até entdo
considerados como secundarios™*°, fundamentando a defesa e as preocupacdes com grupos e
movimentos minoritarios, como o das feministas e dos LGBTQIAP+.

No Brasil, no periodo de 1963 a 1969, o pequeno e artesanal jornal Snob circulou no
Rio de Janeiro, de forma bastante “velada”. Mesmo com cerca de vinte anos do movimento
Americano, verificou-se no Brasil uma mudanca dos padrdes de sociabilidade no universo
homossexual, conforme se extrai de depoimento colhido por Néstor Perlongher: “Nos anos
1970 houve o movimento hippie, underground, que foi absorvido pelos gays. A Nestor
Pestana®® era um local absorvido pelos gays sem ser de caracteristicas exclusivamente gays.
Era um local assediado pelo pessoal que fumava [maconha], transava LSD, ia maquiado com
batom verde, purpurina no cabelo, penas na cabeca. [...] Ai ja aparece claramente 0 gay como
personagem. Foi um questionamento dos valores burgueses, um cansaco do convencional3®?,

Com a relativa flexibilizacdo da censura ocorrida no fim da década de 1970, foi
possivel editar o primeiro jornal homossexual do Brasil, o Lampido da Esquina, mais

conhecido como Lampido. Era editado no Rio de Janeiro por jornalistas, intelectuais e artistas

38 Ver entre outros:

CANABARRO, Ronaldo — Historia e Direitos sexuais no Brasil: O movimento LGBT e a discusséo sobre
cidadania. In CONGRESSO INTERNACIONAL DE HISTORIA REGIONAL, 2., Anais [...]. Passo Fundo:
UPF; PPGH, 2013.

359 MACRAE, Edward — Identidades homossexuais € movimentos sociais urbanos no Brasil da “Abertura”. In
GREEN, James N.; QUINALHA, Renan; CAETANO, Marcio; FERNANDES, M. (org.) — Historia do
Movimento LGBT no Brasil. S&o Paulo: Alameda, 2018. p. 39-62, p. 40.

%60 Rua na regido central de S3o Paulo, que, com a Galeria Metropole, a Praca Roosevelt, Rua Vieira de
Carvalho, a Avenida S&o Jodo, a Praca da Republica e o Largo do Arouche, compunham uma espécie de
circuito boémio.

%1 SIMOES, Julio Assis — Do movimento homossexual ao LGBT, p. 73.
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homossexuais e distribuido por todas as bancas do pais. Seus editores pretendiam
originalmente ndo sé lidar francamente com a homossexualidade, como também forjar
aliancas com outras “minorias” com reivindicacdes especificas, como o0s negros, feministas,
indigenas e representantes do movimento ecoldgico.

E possivel, mais uma vez, observar em alguma medida a influéncia do movimento
Americano, isto porque em 1977 esteve no Brasil Winston Leyland, que era o editor do Gay
Sunshine, uma das dezenas de publicacGes que circulavam nos Estados Unidos da América. A
visita rendeu entrevistas para Veja, Isto €, O Glogo, Jornal do Brasil, Folha de S.Paulo e uma
mais ampla para o Pasquim, chamada “Os gays estdo se conscientizando”. Também ha
registros de encontros com diversos jornalistas brasileiros inclusive Aguinaldo Silva, que foi
figura central do jornal Lampido.

Em abril de 1978, houve a primeira edi¢cdo, com tiragem restrita, do Lampido, e em
maio de 1978 a circulacdo ja passou a ser ampla, por meio de bancas de revistas, com tiragem
de dez mil exemplares, passando, em curto espago de tempo, a ser de quinze mil exemplares.

O editorial contemplou diversas entrevistas de exilados politicos, além de dar enfase
as questdes de discriminacdo e violéncia, inclusive do Estado, assim como da repressdo da
igreja catdlica. Essa postura, ainda que o regime autoritario brasileiro ja se encontrasse
enfraquecido, rendeu, em novembro de 1978, a abertura de inquérito policial por em tese
terem seus editores praticado condutas ofensivas a moral e aos bons costumes.

O inquérito foi orientado por um documento do Centro de Informac6es do Exército,
que recomendou a pressdao econdmica tanto nas imprensas “nanicas” quanto na imprensa
“gay”, de forma que foi realizadg uma devassa na contabilidade da empresa com o proposito
de demonstrar sua incapacidade e consequente encerramento de suas atividades, o que de fato
ocorre em junho de 1981, cessando as publicacdes na edicdo numero trinta e sete.

Em Portugal, o Diario de Lisboa, em 13 de maio de 1974, publicou manifestacdo do
grupo organizado MAHR: “O Movimento de A¢do Homossexual Revolucionaria reclama
desde logo a possibilidade de gays e léshicas participarem em movimentos politicos neste
momento de ‘euforia’ que foi a transi¢do da ditadura para a democracia. Além disso, solicita
as autoridades e ao povo portugués a descriminalizacdo da homossexualidade: ‘abolicdo
imediata do art. 71.°, n.° 4 do Cddigo Penal, que reputa, ambiguamente, de passiveis de
medidas de seguranga as praticas homossexuais’. Reivindica também a possibilidade juridica

de contestar os ‘actos de chantagem, extorsdo e perseguicdo’ a que muitos homossexuais
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estavam sujeitos na altura. E demanda abertamente a ‘livre pratica homossexual’, a ‘livre
reunido de ndcleos homossexuais’, a participagdo em o6rgdos informativos (para
esclarecimento sobre liberdade homossexual masculina e feminina)...”%2,

O periodo denominado PREC (Periodo Revoluciondrio em Curso ou Processo
Revolucionario em Curso), compreendido entre 25 de abril de 1974 até a aprovagdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, em abril de 1976, foi palco de grandes tensbes dos
grupos que pretendiam tornar constitucionais suas reivindicacdes, 0 que é bastante percetivel
na Constituicdo Portuguesa de 1976, que apresentou uma natureza dual, um améalgama de
concecles socialistas e liberais, no que tange desde os Direitos sociais € humanos até a
organizagao politica e econémica.>®3

A partir da Universidade de Sao Paulo (USP) comegam a surgir grupos interessados
em discutir a sexualidade, culminando, em fevereiro de 1979, com o grupo Somos. Logo em
seguida, surgiram também outros grupos, como o Eros, formado maioritariamente por
estudantes de filosofia, e 0 grupo do Chéa, que se formava pela frequéncia de espacos de
sociabilidade e encontros. Note-se que 0s grupos apresentavam formacao diversas e, por
consequéncia, formas de pensar ou agir também diferentes, o que fez com que a relagcdo do
Somos com o Grupo do Cha pouco avancgasse, por que 0 Somos 0s considerava superficiais,
enguanto estes consideravam o Eros muito elitista e académico.

Nos anos 80, em que se iniciou a transicdo para a democracia no Brasil, 0s
movimentos sociais relativos a questdo do homossexualismo vivenciaram novos desafios,
inclusive de como inserir suas reivindicagdes na pauta politica.

Entretanto, a década de 1980 foi surpreendida pelo diagnostico da HIV-AIDS, o que
levou a um declinio efetivo da militancia, primeiramente porque resgatou um antigo debate
quanto a ser a homossexualidade uma doenca, que, ao longo do tempo, se discutiu ser alguma
deficiéncia fisica, outras mental, mas o fato em si era outro: a eclosao da epidemia HIV-AIDS

gerou panico na sociedade.

%62 FREIRE, Isabel — 1° manifesto homossexual portugués publicado logo apds a Revolugdo dos Cravos.
Sociedade Portuguesa de Sexologia Clinica [Em linha]. Lisboa, 02-08-2016. Disponivel em:
https://spsc.pt/index.php/2016/08/02/10-manifesto-homossexual-portugues-publicado-logo-apos-a-
revolucao-dos-cravos/. [Consult. em 27-02-2023].

363 GASPAR, Carlos — O Processo Constitucional e a Estabilidade do Regime. Anélise Social [Em linha]. Vol.
25, n.° 105/106 (1990), p. 9-29. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/41010789. [Consult. em 20-03-
2023].
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Isso de, certa forma, contribuiu para que 0s movimentos passassem a interagir com o
Estado em busca de respostas estatais para a doencga: “a eclosdo da AIDS deu ensejo a um
debate social sem precedentes acerca da sexualidade e da homossexualidade, em particular.
Em que pesem o rastro de morte e violéncia que acompanhou seu avanco, a epidemia mudou
drasticamente as normas de discussdo publica sobre a sexualidade ao deixar também, como
legado, uma ampliagdo sem precedentes da visibilidade e do reconhecimento da presenca
socialmente disseminada dos desejos e das praticas homossexuais’3*.

Isso ampliou 0 espaco de interlocucdo para a proibicdo de discriminagdes motivadas
pela “opgédo sexual”, fomentando inclusive a transformagéo ou organizagdo dos movimentos
sociais em ONGs.

No Brasil, a luta das minorias sexuais foi travada, em maior expressdo, perante o
Poder Judiciario, muitas vezes sob o ideéario estabelecido por Hannah Arendt®®®, como o
Direito a ter Direitos, ou seja, de gozar efetivamente dos Direitos conferidos pelo
ordenamento juridico a generalidade humana, sem excecoes.

Esse caminhar, como um todo do movimento social relativo a homossexualidade,
culmina de forma expressiva com a luta pelo reconhecimento da unido homoafetiva, que,
enquanto instituto juridico, foi objeto de discussfes durante muito tempo no Brasil, resultando
na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal®®®, que, em outubro de 2011, reconheceu

a validade de tal unido, em que pese a inexisténcia de previsdo constitucional expressa.

364 SIMOES, Julio Assis — Do movimento homossexual ao LGBT, p. 135.

%5 ARENDT, Hannah — Origens do totalitarismo: Anti-Semitismo, Imperalismo e Totalismo. 8.2 ed. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 331-335.

36 1, ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL
DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°
4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme & Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo
Civil. Atendimento das condi¢des da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibicdo de preconceito, &
luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do Direito a preferéncia
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sexual como direta emanag&o do principio da “dignidade da pessoa humana”: Direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do
preconceito para a proclamagdo do Direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional a instituicio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoréria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relacdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal lécus institucional de concregdo dos Direitos
fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 59).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual Direito subjetivo a formacéo de uma autonomizada familia. Familia como figura central
ou continente, de que tudo o mais é contetddo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito
de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A
referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado
intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia
no &mbito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal
dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢do para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao hd como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo
e autonomizado nlcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinbnimo perfeito de
familia. A Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do
juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um Direito ou de protecdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do Direito
dos individuos heteroafetivos & sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade
do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros Direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados™, verbis: “Os Direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdo de que 0s
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicio. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso
ou discriminatorio do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resoltvel & luz dele proprio, faz-se necessaria a
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Em cartilha publicada pelo Ministério Publico acerca dos Direitos das pessoas LGBT,
o referido 6rgdo destacou que “A possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, tambeém conhecida como ‘unido homoafetiva’, foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ. A conversdo da
unido estdvel em casamento e a celebracdo de casamento direto foram reconhecidas pelo
Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013”3,

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Paulo Roberto lotti Vecchiatti acrescentam
que “o STF reconheceu a unido homoafetiva como unido estavel, pois se o disposto no art.
1.723.° do CC/2002 ndo exclui o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar e este dispositivo regulamenta a unido estavel, entdo este dispositivo ndo exclui o seu
reconhecimento enquanto unido estavel, por interpretacdo extensiva ou analogia, até porque a
ADPF n. 132 requereu expressamente que fosse julgado procedente o pedido para que “essa
Eg. Corte declare que o regime juridico da unido estavel deve se aplicar, também, as relagdes
homoafetivas, seja como decorréncia direta dos preceitos fundamentais aqui explicitados —
igualdade, liberdade, dignidade e seguranca juridica — seja pela aplicacdo analdgica do art.
1.723.° do Cédigo Civil, interpretado conforme a Constituicdo”3%. De acordo com os mesmos

autores:

No que tange as reivindicagcbes do movimento LGBT, a inércia legislativa é
paradigmatica. Ha véarios anos tramitam projetos de lei que visam
reconhecer-lhes Direitos; estes projetos, no entanto, vém sendo
sistematicamente arquivados ou estdo se arrastando. Essas discussfes vém,
pelo menos, desde a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, na qual
se discutiu a permanéncia ou ndo da expressdo “orientacdo sexual” entre as
formas de discriminagdo proibidas (do que viria a ser o inciso 1V do art. 3°

utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.277. Relator: Ayres Britto. Julgamento: 05-05-2011. Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno. Publicacéo: DJe, 14-10-2011).

%7 BRASIL. Ministério Plblico Federal. Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo. Ministério Publico do
Estado do Ceara — O Ministério Publico e os Direitos de LGBT: conceitos e legislacdo [Em linha].
Brasilia: MPF, 2017, p. 20. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/wp-content/uploads/2017/08/Cartilha-
MP-e-0s-Direitos-L GBT-2017_ web.pdf. [Consult. em 24-10-2023], p. 20.

38 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti — ADI N. 4.277 -
Constitucionalidade e relevancia da decisdo sobre unido homoafetiva: o STF como instituicdo
contramajoritaria no reconhecimento de uma concepgao plural de familia. Revista Direito GV [Em linha].
Vol. 9, n° 1 (06-2013), p. 65-92. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1808-24322013000100004.
[Consult. em 18-10-2013], p. 73.
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da Constitui¢do). Sobre Projetos de Emenda a Constituigdo e Projetos de Lei,
podem ser citados: a) PEC n. 139/95, n. 392/2005 e n. 66/2003, para
(re)introduzir ao inciso IV do art. 3° a protecdo contra discriminacdo por
“orientacdo sexual; b) PL n. 4.242/4, n. 3.770/2000, n. 5/2003 e 5.003/2001,
tratavam, em termos gerais, da criminalizacdo da homofobia, sendo, por isso,
reunidos no atual PLC n. 122/2006; c) destaque especial para o PL n.
1.151/95, cujo substitutivo visa regular a parceria civil registrada entre
pessoas do mesmo sexo. A despeito da antiguidade deste (e de se encontrar
ultrapassado e ndo mais expressar 0s anseios do movimento LGBT, em
especial ap6s a decisdo do STF que reconheceu a aplicabilidade da unido
estavel a casais homoafetivos), e de que “[n]os ultimos 16 anos, foram
apresentados mais de 20 projetos sobre gays; nenhum foi votado. Para o lider
do PT na Cémara, Paulo Teixeira (SP), o Congresso ‘dormiu no ponto’ sobre
um assunto de interesse nacional” (FOLHA DE S. PAULO, 2011). De outro
lado, ja ha varias decisdes judiciais que ja ha algum tempo reconhecem
Direitos aos homossexuais de forma pontual .*®°

Alcemar Dionet de Araujo esclarece que, “devido ao Brasil ndo possuir uma Lei que
autorize o CPMS, foi necessario abertura de processo judicial no Supremo Tribunal Federal
(STF), para que este, cumprindo a Constituicdo Federal, que garante o Direito de igualdade a
todas as pessoas, impusesse que juizes e ministros do STF autorizassem 0 casamento
homoafetivo. Por sua vez, o Conselho Nacional da Justica (CNJ), que é um o&rgéo
administrativo do STF, publica uma resolucdo com os procedimentos para 0 CPMS, para que
o0s cartdrios de todo o pais fossem unificados e conduzissem da mesma forma o processo do
CPMS, ou seja, no ambito das corregedorias dos tribunais de Justica ndo existia uniformidade
de interpretacdo e de entendimento sobre 0 CPMS e sobre a conversdo da unido estavel entre
casais homoafetivos em casamento”3™,

Note-se que a doutrina argumentou nitidamente o caracter evolutivo da Constituicao,
levando a concluir pela desnecessidade de previsdo expressa na Constituicdo em relacdo ao
tema, conforme apontam Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Paulo Roberto lotti
Vecchiatti: “considerando a inexisténcia de texto normativo (expresso) que proiba o
reconhecimento do casamento civil e da unido estavel a casais homoafetivos, tal auséncia nos

faz reconhecer que ¢é ilegitima a tradicdo social que interpreta restritivamente/discriminatéria

39 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti — ADI N. 4.277 -
Constitucionalidade e relevancia da decisdo sobre unido homoafetiva: o STF como instituicdo
contramajoritaria no reconhecimento de uma concepg¢do plural de familia. Revista Direito GV [Em linha].
Vol. 9, n° 1 (06-2013), p. 65-92. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1808-24322013000100004.
[Consult. em 18-10-2013], p. 71-72.

370 ARAUJO, Alcemar Dionet de — O ‘casamento entre pessoas do mesmo sexo’ em Portugal e no Brasil: uma
andlise do discurso jornalistico. Cascavel, 2017. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Universidade
Estadual do Oeste do Parana (Polic.?), p. 40.
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o0 art. 226° 8 3° da CF/88 e os arts. 1.514 e 1.723 do CC/2002 para né&o reconhecer tais
regimes juridicos a casais homoafetivos, visto que a razdo critica demonstra que a unido
homoafetiva se enquadra no mesmo elemento valorativamente protegido pelos regimes
juridicos do casamento civil e da unido estavel que justificam a protecdo do fato
heteroafetivo3't,

Os mesmos autores apontam ainda que “Nao ha limites semanticos no texto do art.
226.°, 8 3.°, da CF/88 e do art. 1.723.° do CC/2002 que impegcam o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva, por interpretacdo extensiva ou analogia, ante a melhor doutrina e
jurisprudéncia afirmarem que s6 ha impossibilidade juridica do pedido (e, portanto,
impossibilidade de superacdo da literalidade normativa) quando haja palavras que
expressamente proibam ou restrinjam o regime juridico ‘apenas/unicamente’ a hipotese
descrita na letra fria da lei, donde ndo ha nada que o texto nos diga que impeca a exegese
constitucional inclusiva™®2,

Em Portugal, todavia, a questdo envolvendo a permissdo da unido civil homoafetiva se
deu pela via legislativa, por meio de Lei aprovada pela Assembleia da Republica, em janeiro
de 2010, tendo sido analisada, ainda, a sua constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional e
promulgada a lei em maio do mesmo ano, pelo Presidente da Republica.

Marianna Chaves relata de maneira pormenorizada como se deu esta mudanca em

Portugal:

[...] antes do Decreto-Lei 9/XI, algumas tentativas legislativas neste sentido
ja haviam ocorrido. Dois projetos de lei foram levados a discussdo na
Assembleia da Republica onde foram derrubados na votacdo. Finalmente,
em 2010, foi aprovado pela Assembleia da Republica portuguesa, na
generalidade em 8 de Janeiro e na especialidade em 11 de Fevereiro do
mesmo ano o decreto que garantiu aos homossexuais 0 acesso ao instituto do
matriménio civil. Entretanto, antes de sua promulgacdo, a mencionada
normativa foi submetia a escrutinio, a um controle preventivo de
constitucionalidade, ou seja, o Presidente da Republica portuguesa, requereu
ao Tribunal Constitucional, ao abrigo dos n.°s 1 e 3 do artigo 278° da CRP,
do n° 1 do artigo 51° e do n® 1 do artigo 57° da Lei de Organizagdo,
Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, aprovada pela Lei n°
28/82, de 15 de Novembro, alterada, por altimo, pela Lei n® 13-A/98, de 26
de Fevereiro (LTC), a apreciacdo da constitucionalidade das normas do
artigo 1° do artigo 2° — este na medida em que modifica a redacdo dos
artigos 1577°, 1591° e 1690°, n° 1, do Cddigo Civil —, do artigo 4° e do artigo
5e,

371 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti — ADI N. 4.277, p. 79
372 |pid., p. 82-83.
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A Corte Constitucional portuguesa procedeu a analise, dispositivo a
dispositivo, da lei e, em ndo encontrando indicacdo quanto a
inconstitucionalidade do decreto, decidiu julgar improcedentes quaisquer
davidas sobre a constitucionalidade do mesmo. Assim, foi dado prazo ao
Presidente Anibal Cavaco Silva para vetar ou promulgar a lei que entrou em
vigor no dia 17 de Maio de 2010.3"

Nota-se, que embora a vicissitude tenha ocorrido pela aspiracional legislativa, foi
devida e previamente reconhecida como constitucional, ou seja, a vicissitude também foi
convalidada pela aspiracional judicial, assentada sob o fundamento de que, perante a
Constituicdo da Republica Portuguesa, todos os cidaddos sao iguais, sem distincdo de raca,
género, sexo, crenca, origem, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacéo
economica ou condicao social.

Mais recentemente no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo ADO 2634 e 0 Mandado de Injuncdo MI 4733, em que se

378 CHAVES, Marianna — Direitos em doses homeopaticas: a situagdo juridica das familias homoafetivas em
Portugal. In COLOQUIO INTERNACIONAL DE DOUTORANDOS/AS DO CES, 4., 6-7 nov. 2013. Anais
[...]- Coimbra: Universidade de Coimbra; CES, 2013. p. 1-16, p. 6-7.

3 EME N T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO — EXPOSICAO E
SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E DEMAIS INTEGRANTES DA
COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A
IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO
INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII) — A ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO
DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL
INERCIA DO PODER PUBLICO — A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A
EDICAO DE DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE
DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL OU DA IDENTIDADE
DE GENERO DA VITIMA — A QUESTAO DA “IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS
PARA A COLMATACAO DO ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO
CONGRESSO NACIONAL QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B)
ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE COM EXEGESE
FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA
LEI N° 7.716/89 — INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM SEDE DE PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO DE INDOLE CONDENATORIA
FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM ACOES
CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO, NAO SE DISCUTEM SITUACOES INDIVIDUAIS OU
INTERESSES SUBJETIVOS — IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS E
COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A
CLAUSULA DE RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL (CF, art. 5°, inciso
XXXIX) — CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS HISTORICOS E DAS PRATICAS
SOCIAIS CONTEMPORANEAS QUE REVELAM O TRATAMENTO PRECONCEITUOSO,
EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA
HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU NOME” (LORD
ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO LOVES”, PUBLICADO EM “THE CHAMELEON”, 1894,
VERSO ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) — A VIOLENCIA CONTRA
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INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E
TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA INACEITAVEL (E CRUEL)
REALIDADE CONTEMPORANEA - O PODER JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE
HERMENEUTICA, HA DE TORNAR EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA PREVENCAO E
REPRESSAO AOS ATOS DE PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO PRATICADOS CONTRA
PESSOAS INTEGRANTES DE GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS - A QUESTAO DA
INTOLERANCIA, NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A
INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, ARTIGO 13, § 5° — A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA
DIFERENCA E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A
HOMOTRANSFOBIA: CONVIVIO CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER
ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO
LGBTI+ E A LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O
CULTO E CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI
2.566/DF, Red. p/ 0 acordio Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES OU INDEVIDAS
INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO — REPUBLICA E LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA
NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA RELIGIOSA — O CARATER
HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE 07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO DA
REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY BARBOSA E POR DEMETRIO
NUNES RIBEIRO — DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS
E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DE
SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL - A BUSCA DA FELICIDADE COMO DERIVAGAO
CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — UMA OBSERVAGAO FINAL: O SIGNIFICADO DA DEFESA DA CONSTITUICAO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM
EFICACIA GERAL E EFEITO VINCULANTE - APROVAGAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO CELSO DE MELLO.
PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS
DE REPRESSAO PENAL, POR EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZAGCAO (CF, ART. 5° INCISOS XLI E XLII), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE
RACISMO EM SUA DIMENSAO SOCIAL — Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou & identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo,
compreendido este em sua dimenséo social, ajustam-se, por identidade de raz&o e mediante adequacdo tipica,
aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na
hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art.
121, § 2°, 1, “in fine”). NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER QUAISQUER
RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR MOTIVO DE SUA ORIENTAGCAO SEXUAL OU EM
RAZAO DE SUA IDENTIDADE DE GENERO - Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra
pessoa, nascem iguais em dignidade e Direitos e possuem igual capacidade de autodeterminacdo quanto as
suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa, especialmente no que concerne & sua vivéncia
homoerética. Ninguém, sob a égide de uma ordem democrética justa, pode ser privado de seus Direitos (entre
0s quais o Direito a busca da felicidade e o Direito & igualdade de tratamento que a Constitui¢do e as leis da
Republica dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricdo em sua esfera juridica em razdo de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género! Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da
cidadania plena e o integral respeito tanto a sua condigdo quanto as suas escolhas pessoais pode significar,
nestes tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por parte de mentes sombrias e
retrogradas, a diferenca essencial entre civilizacdo e barbarie. AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS
DE RACISMO. O RACISMO, QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE FENOTIPICOS,
CONSTITUI MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO BUSCAR JUSTIFICACAO NA
DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE
INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO
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INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUACAO DE
INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA JURIDICO-SOCIAL — O conceito de
racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos estritamente biol6gicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacéo politica,
a subjugacéo social e a negagdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma
dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a
uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do Direito. COMPATIBILIDADE
CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAO PENAL A HOMOTRANSFOBIA E A
INTANGIBILIDADE DO PLENO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA — A repressdo penal a
prética da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer
que seja a denominacdo confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o Direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e
cédigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar
e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico
ou privado, de sua atuacgdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes ndo configurem discurso de
odio, assim entendidas aquelas exteriorizacGes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género. TOLERANCIA COMO
EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS
PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA
LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR REVESTIR-SE DE CARATER
ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA
OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO
POR PARTE DE CORRENTES MAIJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA DADA
COLETIVIDADE - As ideias, nestas compreendidas as mensagens, inclusive as pregacGes de cunho
religioso, podem ser fecundas, libertadoras, transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e subversivas,
provocando mudangas, superando imobilismos e rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas
formagdes sociais. O verdadeiro sentido da protecdo constitucional a liberdade de expressdo consiste ndo
apenas em garantir o Direito daqueles que pensam como nds, mas, igualmente, em proteger o Direito dos que
sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de manifestagdes religiosas) que causem discordancia ou
que provoquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria existente em uma dada coletividade. O caso
“United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre voto vencido (“dissenting opinion”) do
Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR.. E por isso que se impde construir espagos de liberdade, em tudo
compativeis com o sentido democrético que anima nossas instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que o
pensamento — e, particularmente, o pensamento religioso — ndo seja reprimido e, o que se mostra
fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza confessional, possam florescer, sem indevidas
restricdes, em um ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a
instauracdo do dissenso e viabilize, pelo conteddo argumentativo do discurso fundado em convicgdes
antagdnicas, a concretizacdo de valores essenciais & configuracdo do Estado Democratico de Direito: o
respeito ao pluralismo e a tolerncia. — O discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes e
manifestacdes que incitem a discriminacdo, que estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia
(fisica ou moral) contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, ndo
encontra amparo na liberdade constitucional de expressdo nem na Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele. A QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA
SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE ORDENS CONSTITUCIONAIS
DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE DA ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO
E CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA,
POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO A omissio do Estado — que deixa de cumprir,
em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional (como aquela que deriva do
art. 5° XLI e XLII, de nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como comportamento revestido de intensa
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢ao,
também ofende Direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
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colhe ao longo das 566 paginas do Acorddao (ADO 26), com participacdo de entidades
representativas de movimentos sociais, admitidos como amicus curiae e manifestando-se de
forma contraria ao acolhimento do pleito inicial, como a “Frente Parlamentar ‘Mista’ da
Familia e Apoio a Vida”, “Convencdo Brasileira de Igrejas Evangélicas Irmdos Menonitas —
COBIM” e “Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE” e, de outro lado,
pronunciando-se favoravelmente a pretensdo de inconstitucionalidade, entidades como
“Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros”, “Partido Socialista
dos Trabalhadores Unificados — PSTU”, “Conselho Federal de Psicologia”, Associagdo
Nacional de Travestis e Transsexuais — ANTRA”, “Defensoria Publica do Distrito Federal”,
“Grupo Gay da Bahia — GGB”, “Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais — ABGLT” e “Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual — GADVS”®7537¢,
Foram mencionados expressamente 0s movimentos sociais: “Dentre as solucdes
possiveis para 0 presente caso, € imperioso se reconhecer que estamos diante de mais um
notavel episodio para a agenda do movimento LGBT, em que a Corte se torna um locus de
discussdo para visibilizar as necessidades de um grupo cujas demandas, por vezes, nao
conseguem permear os debates parlamentares. ... Os limites entre o plausivel e o implausivel,
em termos de interpretacdo, move-se pela interacdo dos movimentos sociais com a
Constituicdo, que remodela a percecdo compartilhada pelos juizes, transformando argumentos

outrora extravagantes em argumentos razoaveis, processo esse que pode se estender por

concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI
1.458- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). — Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que a promulgar
com o intuito de apenas executa-la com o proposito subalterno de torna-la aplicAvel somente nos pontos que
se mostrarem convenientes aos designios dos governantes ou de grupos majoritarios, em detrimento dos
interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos Direitos das minorias,
notadamente daquelas expostas a situacbes de vulnerabilidade. — A acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, nesse contexto, tem por objetivo provocar legitima reacdo jurisdicional que, expressamente
autorizada e atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela prdpria Carta Politica, destina-se a impedir o
desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar gestos de desprezo pela Constituicdo, a outorgar protecdo a
principios, Direitos e garantias nela proclamados e a obstar, por extremamente grave, a eroséo da consciéncia
constitucional. Doutrina. Precedentes do STF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 13-06-2019.
Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 06-10-2020).

375 Conforme folha 24 do Acérddo.

376 Consta também do Acorddo — a folha 434: “Uma peculiaridade desse processo legislativo é que os setores
potencialmente afetados — em especial grupos religiosos e movimentos LGBT — participaram ativamente dos
debates e propuseram diversas modificacdes ao projeto inicial. Essas propostas foram debatidas em doze
audiéncias publicas e deram origem a varias versdes do PL 122/06. A ultima versdo incorporou vérias dessas
sugestdes, inclusive aquelas que tiveram origem em outros movimentos sociais”.
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décadas (BALKIN, Jack. How Social Movements Change (Or Fail To Change) the
Constitution: The Case of the New Departure. Suffolk Law Review, v. 39, n. 27, 2005)3"7,

Verifica-se com clareza que o movimento social LGBT impactou a aspiracional
judicial, tornando possivel que a multiculturalidade dos povos e o respeito a diversidade
fossem reconhecidos e destacados como parametros da toleréncia e repulsa a homotransfobia,
protegendo, nesse caso, 0s proprios limites da liberdade de expressdo, em verdadeira
contencdo do discurso de édio.

N&o nos parecem corretas as criticas que aduzem que o Supremo Tribunal Federal
brasileiro fez analogia in malam partem, o que, para além da necessaria compreensdo da
ciéncia hermenéutica, encontra justificativa na atuacdo no controlo de constitucionalidade,
cujo papel € impar das cortes constitucionais, amparado na teoria dos freios e contrapesos.
Ademais, a propria interpretacdo conforme a Constituicio — empregada no Acordao —
espraiou 0s principios, regras e valores constitucionais determinados pela Constituicdo como
forma de vetor interpretativo para amparar a realidade denunciada pelos movimentos,
considerando que o Brasil um dos paises que mais mata em razio de género.3’®

Plausivel, portanto, reconhecer o potencial dos movimentos sociais na concretizagdo

de vicissitudes constitucionais, por todas as suas aspiracionais.
3.2 A COMUNICACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS

Pensar na comunicac¢do dos movimentos sociais para com o Direito, e mais para com a
Constituicdo, impde reconhecer a ideia de sistema, cuja classificacdo sistematicamente tem
sido realizada em aberto e fechado.

A expressdo sistema, como teoria, foi proposta na década de 1930 pelo bidlogo
austriaco Ludwig von Bertalanffy®’®, com o intuito de criar uma teoria unificadora que
interligasse o conhecimento cientifico de diversas areas, desde as ciéncias naturais as ciéncias
sociais.

A Teoria Geral dos Sistemas se fundamenta na ideia de que existem principios e leis
gerais que podem ser aplicados a todos os tipos de sistemas, sejam eles fisicos, bioldgicos ou

sociais, estabelecendo como conceitos e principios-chave da Teoria Geral dos Sistemas:

377 Conforme folha 415 do Acdrdio.
378 Folhas 459-460 do Acordao.
379 BERTALANFFY, Ludvin Von — Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977.
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1. Sistema: um conjunto de elementos inter-relacionados que funcionam como um
todo, em busca de um objetivo comum. Sistemas podem ser simples ou
complexos, fechados ou abertos.

2. Subsistema: sdo os componentes de um sistema. Por exemplo, em uma empresa, 0S
diferentes departamentos (financeiro, RH, producdo) s&o considerados
subsistemas.

3. Sistemas Abertos e Fechados: Sistemas Abertos sdo aqueles que interagem com o
ambiente ao seu redor, trocando informacdo, matéria e energia. Sistemas fechados,
por outro lado, ndo tém interacdo com o ambiente externo.

4. Homeostase: é a capacidade de um sistema manter um estado de equilibrio, apesar
das mudancas no ambiente.

5. Entropia: refere-se a tendéncia natural dos sistemas de se moverem para um estado
de desordem ou degradacéo.

6. Sinergia: ocorre quando o conjunto (sistema) apresenta propriedades e capacidades
que ndo sdo observaveis quando os componentes estdo isolados. Em outras
palavras, “o todo é maior do que a soma das partes”.

7. Retroalimentacdo (Feedback): é a capacidade do sistema de receber informacdes
sobre seu proprio desempenho e ajustar-se de acordo. Os feedbacks podem ser
positivos, amplificando uma acdo ou tendéncia, ou negativos, reprimindo uma
acdo ou tendéncia.

8. Hierarquia: sugere que os sistemas podem ser estruturados em diferentes niveis de

complexidade.

Trata-se de uma visdo integradora e holistica®?, permitindo que pesquisadores e
profissionais analisem e entendam sistemas complexos de uma forma mais completa. Desde a
sua proposicdo, essa teoria tem sido aplicada em diversas areas, como biologia, engenharia,
sociologia, administracao e psicologia, provando ser uma ferramenta valiosa na compreensao

de fendbmenos complexos.

380 O novo paradigma pode ser chamado de uma visdo de mundo holistica, que concebe 0 mundo como um todo
integrado, e ndo como uma colecdo de partes dissociadas (CAPRA, Fritjof — A teia da vida. (Trad. Newton
Roberval Eichemberg). S&o Paulo: Cultrix, 2006, p. 25).
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O Direito e frequentemente concebido e estudado como um sistema. Em sua esséncia,
um sistema é um conjunto de partes inter-relacionadas que interagem de acordo com certas
regras, organizadas de forma a cumprir um propo6sito ou uma funcgéo especifica.

No contexto do Direito, esse proposito é a regulacdo do comportamento humano e a
manutenc¢édo da ordem e da justica na sociedade. Na esteira dos conceitos oriundos da Teoria
Geral dos Sistemas, voltando-se ao Direito é crivel afirmar que, dentro do contexto juridico,
um sistema de Direito fechado seria aquele que ndo admite influéncias externas na sua
formacdo e aplicacdo. Ou seja, as regras, principios e normas seriam estaticos, sem sofrer
alteracdes ou adaptagdes ao longo do tempo, baseando-se apenas em premissas internas.

A vantagem de um sistema fechado é a sua previsibilidade. Ao se deparar com uma
situacdo ou problema, a resposta do sistema seria sempre a mesma, baseada em seus preceitos
fundamentais. No entanto, 0 mundo real estd em constante mudanca, e sistemas
completamente fechados podem se tornar obsoletos ou inaplicaveis a novas realidades.

Por outro lado, um sistema aberto é aquele que interage com o ambiente externo,
admitindo influéncias e trocas. No caso o Direito, como cedi¢o, € um produto cultural, feito
pelo homem para o homem, e procura exprimir racionalidade a convivéncia humana. E uma
exigéncia de ordem a convivéncia humana, de forma que em nossa compreensao
necessariamente é e precisa ser entendido como um sistema aberto.

A representacdo grafica, classica de sistema aberto, permite uma compreensao.

Figura 1 — Representacdo sistema aberto. Elaborada pelo autor.

INFORMAGAO INFORMACAO
TRANSFORMACAO
ENERGIA ENERGIA
AMBENTEE) [ =) | B b Tl mp | NERGA | m) AMBIENTE

MATERIAIS MATERIAIS

RETROALIMENTACAO <———

Os sistemas abertos possuem essa ideia representativa, sendo que pela entrada (input)
ingressam no sistema a energia e 0s insumos do meio ambiente, constituindo pontualmente
um influxo essencial @ manutencgdo do sistema.

O processador é o mecanismo ou fendmeno do sistema responsavel por produzir

mudancas sistémicas; por ele entram 0s insumos e saem coisas diferentes ou aprimoradas.
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A saida (output) ou resultado é a consequéncia para a qual se reuniram os elementos e
as relacdes do sistema; € o resultado propriamente do funcionamento.

Retroalimentacdo (Feedback) sdo as informacGes sobre as saidas que retornam ao
sistema, influenciando as entradas ou 0s processos subsequentes.

O ambiente (Environment) é o contexto ou meio circundante no qual o sistema opera e
com o qual interage.

Uma questdo interessante, e que importa quanto a comunicacdo dos movimentos
sociais, € que esse sistema € dotado de um processo circular, ciclico, no qual ao menos uma
parte da saida é reenviada de volta como informacdo sobre o resultado do meio, “como uma
forma do sistema de se utilizar de seu proprio output como input”38?,

Portanto, a abertura do sistema determina o grau em que 0 Sistema € recetivo aos
insumos e aos tipos de entradas absorviveis.

O Direito, em muitas de suas manifestacbes modernas, é visto como um sistema
aberto. Isso porque ele se adapta e evolui conforme as mudancgas sociais, culturais,
tecnoldgicas e economicas. Pensar o Direito como um sistema de Direito aberto é reconhecer
a capacidade do ordenamento juridico ou do sistema juridico em absorver e integrar essas
mudancas, moldando-as e sendo moldado por elas.

A principal vantagem de um sistema aberto é a sua capacidade de adaptacdo e
evolucdo. Ele consegue manter-se relevante e aplicavel em face das mudancas constantes da
sociedade. No entanto, essa adaptabilidade também pode trazer desafios, como a falta de
previsibilidade ou a constante necessidade de reinterpretacdo das normas.

Embora possa parecer que sistemas abertos sdo superiores aos fechados, a realidade é
mais complexa. Um sistema de Direito precisa ter um equilibrio entre a estabilidade e a
adaptabilidade. Se for excessivamente fechado, pode tornar-se obsoleto e ineficaz. Se for
demasiadamente aberto, pode perder sua autoridade e previsibilidade, tornando-se incerto e
instavel.

Essa tensdo constante entre ser aberto e fechado reflete os desafios de o Direito se
manter relevante e adaptavel as mudancgas sociais, mantendo, ao mesmo tempo, a estabilidade
e a ordem necessarias para uma sociedade funcionar de maneira harmoniosa. A capacidade de
navegar nessa dualidade é o que podera definir a eficacia, a efetividade e a justica de um

sistema juridico.

381 | UHMANN, Niklas — O Direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 57.
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E reconhecivel que os movimentos sociais ndo se submetem aos padrdes ou normas de
Direito; ao revés, como ja dito, constituem um verdadeiro Direito politico de resisténcia, por
vezes até de desobediéncia civil.

Essa condicdo é ainda mais presente “sobretudo em sociedades, como a brasileira,
onde milhdes de pessoas estdo a margem de qualquer Direito, num estado de permanente
negacéo da Cidadania’382,

Germano Schwartz questiona: “os movimentos ocorridos no seculo XXI, estabelecidos
que foram como novos movimentos sociais tipicos dessa nova contagem temporal do sistema
social global no capitulo anterior, possuiram um padrdo de comunicagdes constitucionais?
Recorde-se de que boa parte da argumentacdo até agora expendida depende de uma resposta
positiva para tal pergunta. Entenda-se, para efeitos do argumento expendido, comunicacéo
constitucionalizante como aquela existente no ambiente dos sistemas sociais e de cujos temas
0s novos movimentos sociais do seculo XXI se apropriam para influenciarem,
simultaneamente, o sistema juridico e o sistema politico, tudo isso com um resultado
verificavel mediante o acoplamento estrutural entre ambos os sistemas (Constituigdes)”&,

A analise da trajetdria social e politica do Brasil, tendo por base as observacdes de
Marco Aurélio Nogueira®®*, revela um quadro intrigante de mudancas profundas e rapidas. A
sociedade brasileira, que historicamente viveu sob a égide de estruturas hierarquicas solidas e
de certezas estabelecidas, encontra-se atualmente em um processo de metamorfose.

Nas ultimas décadas, o Brasil experimentou uma série de transformacdes
socioecondmicas que propiciaram um aumento na mobilidade social. O surgimento de novas
classes médias, com demandas e aspiracdes distintas daquelas de geracdes anteriores, € um
claro indicativo disso. Essas mudancas ndo apenas modificaram a composi¢do social do pais,
mas também provocaram a emergéncia de novas culturas, valores e expectativas. A
pluralidade passou a ser mais valorizada, e a homogeneidade cultural, que por tanto tempo
prevaleceu, cedeu espaco a uma diversidade até entdo inédita.

No entanto, essa mobilidade e heterogeneidade ndo se deram de forma isolada. A era
digital e o crescimento exponencial das redes sociais desempenharam um papel crucial na

reconfiguracdo das relacGes sociais. A sociedade comecou a operar de maneira mais

382 HERKENHOFF, Jodo Baptista — Movimentos sociais e Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004,
p. 25.

383 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI, p. 133.

34 NOGUEIRA, Marco Aurélio — As ruas e a democracia.
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interconectada, fluida e, por vezes, efémera. O poder, antes concentrado e de fécil
identificagdo, fragmentou-se.

Os centros tradicionais de poder, como o Palacio do Planalto e outras instituicdes
estatais, enquanto simbolos e pilares do sistema, parecem ter perdido a centralidade. Sua
transparéncia e forgca diminuiram, sendo frequentemente questionadas. O cenério politico-
partidario também sofreu mudancas notaveis. Os partidos, que eram instrumentos cruciais na
articulacdo de consensos sociais, hoje enfrentam desafios em sua representatividade. A
confianca nas instituicdes tradicionais foi abalada, dando espago para a ascensdo de
movimentos sociais, grupos ativistas e coletivos digitais.

Nesse contexto, o que Marco Aurélio Nogueira denomina de revolugéo sem revolucéo
torna-se cada vez mais palpavel. Nao se trata mais de uma revolucédo classica, guiada pelas
classes trabalhadoras ou médias, mas sim de uma transformacéo sociopolitica impulsionada
pela digitalizacdo da vida e por alteragdes significativas no mundo laboral. O trabalho, antes
atrelado a locais fixos e horarios rigidos, tornou-se mais flexivel, o que, por sua vez, afetou a
forma como as pessoas se relacionam e percebem o mundo ao seu redor.

Esse contexto ndo se limita ao Brasil. Trata-se de um fenémeno global, que em cada
pais tem sua prépria trajetéria e especificidades. Em Portugal, € notoria uma profunda
digitalizacdo da vida cotidiana. A adogdo de smartphones, redes sociais e outras formas de
tecnologia digital cresceu exponencialmente nas Ultimas décadas. Essa revolucdo digital tem
possibilitado novas formas de comunicacdo, organizacdo e mobilizacdo, muitas vezes
independentes dos canais tradicionais de poder.

Viu-se que, apds a Revolugcdo dos Cravos em 1974, se experimentou profundas
mudancas socioecondémicas. A entrada na Unido Europeia, em 1986, contribuiu para
modernizar a economia e a infraestrutura do pais. Isso resultou, entre outras coisas, em uma
maior mobilidade social.®®®

Observa-se que o sistema politico em Portugal tem demonstrado certa estabilidade,
com os principais partidos, como o Partido Socialista e o Partido Social Democrata, mantendo
influéncia. No entanto, tem havido um crescimento de movimentos politicos alternativos e de

novos partidos.

385 \er: COSTA, Claudio da — A integracdo europeia e a modernizagdo econdmica e social [Em linha].
Lisboa, 2022. Trabalho Pos-Laboral, apresentado & disciplina Economia Portuguesa e Mundial, da
Graduacdo em Economia, da Universidade Autdnoma de Lisboa (Polic.?). Disponivel em:
https://repositorio.ual.pt/handle/11144/5375. [Consult. em 20-09-2023].
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Note-se que “0s movimentos sociais ndo se enfocam unicamente no protesto. Os
movimentos sociais questionam a cultura dominante e o sistema econémico ao propor valores
e visdes de mundo alternativas, implementando perspectivas emancipadoras em préticas
concretas™3,

O modo de agir e de se comunicar pelos movimentos sociais é intimamente
relacionado as caracteristicas e aos propésitos dos militantes. No que se extrai das ideias de
Paulo Ferreira da Cunha®’, pode ser considerado que existem dois perfis distintos de
ativistas: os genuinos, que se dedicaram integralmente a causa, investindo tempo, recursos e
até mesmo arriscando suas vidas por ideais, muitas vezes até mesmo em cargos
governamentais que ndo os beneficiaram financeiramente; e aqueles que, sem contribuicdo
real, conseguiram posi¢es de destaque, abandonando ideais e, em alguns casos, obtendo
vantagens pessoais.

Embora possam ter escalado posi¢des, muitas vezes ndo o mereceram. Eles ndo séo
todos do mesmo calibre. Assim como ha dois tipos de colesterol, ha ativistas sinceros e 0s
oportunistas. Quando analisamos de perto, apenas os verdadeiros merecem o titulo de
ativistas.

Os oportunistas agem em beneficio préprio. O ativista oportunista, prejudicial por
natureza, busca somente sua ascensdo, negligencia ideais e sempre apoia aqueles em posicdes
de poder, ou aqueles que ele percebe que alcancardo tais posi¢fes. Falta-lhe integridade; é
mestre em trai¢des veladas.

Um dos primeiros e mais salientes desafios na comunicacdo dos movimentos sociais
com o Direito e a Politica reside na dificuldade intrinseca de transmitir mensagens de maneira
clara e inequivoca. Dentro da dindmica do movimento social, a construcdo de sentido é
frequentemente moldada por experiéncias compartilhadas, contextos especificos e uma

memoaria®®® coletiva que é intrinsecamente seletiva e subjetiva. A transmissdo dessa meméria

386 Traducdo livre de: “Los movimientos sociales no se enfocan tinicamente en la protesta. Los movimientos
sociales cuestionan la cultura dominante y el sistema econémico al proponer valores y visiones de mundo
alternativas, implementando perspectivas emancipadoras en prdacticas concretas” (PLEYERS, Geoffrey —
Movimientos Sociales en el Siglo XXI. Perspectivas y Herramientas Analiticas, p. 126).

387 CUNHA, Paulo Ferreira da — O contrato constitucional, p. 229.

388 «Ha dois aspectos que definem a forma como se constréi a memaria histdrica de um povo: em primeiro lugar,
a frequéncia com que certos temas entram no debate publico e em segundo lugar, a forma como séo activados
politicamente. As mudancas geracionais e o distanciamento temporal podem influenciar estes aspectos, mas
sO conjunturas criticas podem mudar substantivamente se e como se discutem e narram o0s episédios que
passam a Histéria” (RAIMUNDO, Filipa — Ditadura e democracia: legados da memdria. Lisboa:
Fundacéo Francisco Manuel dos Santos, 2018, p. 9).
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e experiéncia para aqueles de fora do movimento — incluindo institui¢des legais e politicas — é
muitas vezes embebida em complexidade, dado que a memoria e o sentido dependem
intensamente do contexto.>®°

A complexidade se amplifica na era digital, em que a saturacdo de informacdes e a
polarizagcdo podem distorcer, diluir ou reinterpretar as mensagens dos movimentos sociais. As
plataformas de redes sociais, embora proporcionem um espaco para a expressao e mobilizacéo
do movimento, também sdo espacos onde as mensagens podem ser rapidamente
descontextualizadas e reinterpretadas, minando a clareza e o impacto das comunicagdes do
movimento.

Outro desafio significativo é garantir que as comunicagdes do movimento alcancem
todos os recetores relevantes, de maneira a afetar a mudanca desejada. A dispersdo das
mensagens por meio de multiplos canais, frequentemente desordenados e ndo hierarquizados,
pode resultar em mensagens distorcidas ou perdidas na traducdo entre o movimento e as
instituicOes alvo.

Mesmo quando as mensagens sdo recebidas e compreendidas, ndo ha garantia de
aceitacdo ou acdo por parte das esferas politicas e juridicas. As mensagens e demandas do
movimento podem ser cooptadas, ignoradas ou transformadas de maneira que ndo alinhem
com as intengbes originais do movimento. Mesmo quando incorporadas em normativas e
ConstituicBes, ha uma necessidade de monitoramento continuo e engajamento para assegurar
que a implementacdo e interpretacdo permanecam verdadeiras ao espirito e a letra das
demandas do movimento.

Em meio a complexidade das sociedades contemporaneas, a capacidade de identificar,
discutir e agir sobre problemas sociais se torna crucial para a elaboracdo de politicas publicas
e o desenvolvimento social. Raffaele de Giorgi explora o conceito de que “as coisas existem
guando tém nome. Do mesmo modo, 0s problemas sociais existem se tém nome, quando sdo
formulados de maneira guarnecida de sentido e se, na comunicacéo, é possivel recorrer a esse
nome’3%°, Com essas consideragdes, a autora provoca uma reflexdo profunda sobre a maneira

como os problemas sociais sdo percebidos, discutidos e abordados na sociedade.

39 SCHWARTZ, Germano — As Constituigdes estdo mortas? Momentos constituintes e comunicagdes
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI, p. 53.

390 GIORGI, Raffaele de — Apresentacdo. In CAMPILONGO, Celso Fernandes — Interpretagdo do Direito e
Movimentos Sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. XV-XXI, p. XV-XXI, XVI.
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A acdo de nomear pode ser percebida como um instrumento que forja a realidade, pois
atribuir um nome a um objeto, fendmeno ou problema é fundamentalmente um ato de
conceder existéncia e forma na esfera social. Ao designarmos uma palavra, ou conjunto de
palavras, para descrever um fendémeno especifico, estamos, simultaneamente, criando um
ponto de convergéncia para o0s significados, percegdes e entendimentos acerca desse
fenémeno.

No contexto dos problemas sociais, ter um nome significa conferir-lhes uma
materialidade simbdlica, criando um ponto focal para o debate publico, para a acdo coletiva e
para a criacdo de estratégias de intervencdo. Desemprego, pobreza, racismo, mudancas
climaticas: todos esses conceitos englobam ndo apenas descri¢des de situagdes concretas, mas
também acumulos de significados, debates historicos e implicacdes sociais que séo ativadas
pela simples menc¢éo do termo.

Nomear um problema social ¢, em muitos sentidos, dar um passo na dire¢do da sua
solugdo, pois reconhecer um fendbmeno como problematico requer a sua identificacdo e
contextualizacao dentro de uma rede mais ampla de significados e praticas sociais.

Nesse contexto, a linguagem desempenha um papel fundamental, pois é por meio dela
gue se cria um consenso em relacdo a percecdo de um fendbmeno como problematico e que se
mobilizam recursos sociais, politicos e culturais na busca por solugbes. A linguagem é,
portanto, ndo apenas um meio de descricdo da realidade, mas também uma ferramenta
poderosa na construcao e transformacao das realidades sociais.

Entretanto, a nomeacdo de problemas sociais também traz consigo uma série de
desafios e responsabilidades. O processo de nomeacdo estd impregnado de poder e disputa,
visto que diferentes grupos sociais podem ter visdes distintas sobre o que constitui um
problema e como ele deve ser abordado. Além disso, a escolha de determinadas palavras ou
expressdes para homear um problema social pode enfatizar certos aspetos em detrimento de
outros, influenciando a percecédo publica e as estratégias de intervencéo.

Portanto, ¢ fundamental questionar: quem tem o poder de nomear? E, uma vez
nomeado, como um problema é reconhecido, interpretado e enfrentado por diferentes
segmentos da sociedade? As respostas a essas perguntas revelam o campo tensionado da
politica, em que diferentes atores lutam para definir a agenda social e as solu¢des propostas,

exigindo um diélogo inclusivo e plural.
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Se considerarmos que operamos, em um nivel fundamental, com significados e
interpretacdes que sdo tratados como autoevidentes e objetivamente consistentes, somos
confrontados com a realidade de que nossa percecdo do “mundo externo” é, na verdade,
mediada, construida e limitada por essas premissas.

Nesse contexto, a no¢do de que somos “observadores da realidade” é problematizada,
uma vez que as nossas observacgoes estdo inevitavelmente impregnadas por esses significados
pré-concebidos, ao menos de forma imediata, o que pode sofrer transformagdes em virtude do
grau de abertura do sistema.

Em outras palavras, a realidade, ou ao menos a percecdo que temos dela, é
intrinsecamente moldada pelos significados e interpretacbes que atribuimos a ela. A nossa
interacdo com o mundo ndo é uma experiéncia passiva, mas sim ativamente construida por
meio filtros dos significados culturais, sociais e individuais.

A partir da perspetiva construcionista social, a realidade é vista ndo como uma
entidade objetiva e externa, mas como algo que é continuamente construido e reconstruido
por meio das nossas interacOes e das narrativas que criamos. Os significados ndo séo fixos ou
inerentemente ligados aos objetos ou fendmenos que descrevem; ao contrario, eles séo
fluidos, contestaveis e sujeitos a renegociacao constante.

Isso implica que a “realidade” ndo é uma entidade fixa e imutavel, mas uma
construcao social que é constantemente moldada por meio das nossas interacdes, linguagem e
praticas culturais. Portanto, o ato de observar ndo é um processo passivo, mas um ato
intrinsecamente ligado a criacdo da realidade que estamos observando.

Essa hipdtese converge para a reflexdo de que a comunicacdo dos movimentos sociais
tem uma relagdo intrinseca entre significado, percecio e acdo.3%* Compreender a realidade ndo
como um campo estatico e objetivo, mas como uma tapecaria dindmica e multifacetada de
significados interconectados e perpetuamente negociados, sugere uma abordagem mais critica
e reflexiva para a maneira como percebemos e interagimos com o mundo.

Isso nos impele a considerar a necessidade de um didlogo continuo e critico sobre 0s
significados que construimos e aceitamos, reconhecendo o poder que esses significados tém

na formacdo da nossa percecdo e, por extensdo, nas acbes e politicas que advém dessa

391 Ou comunicar, informagéo e compreensdo. Conforme CAMPILONGO, Celso Fernandes — Interpretacdo do
Direito e Movimentos Sociais, p. 5.
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percecdo. Nesse entrelagamento entre a observacdo e a construcdo da realidade, jaz a
oportunidade de reinterpretar, reconstruir e, idealmente, reimaginar o mundo em que vivemos.

Sob essa Otica, € necessario reconhecer a diversidade de experiéncias e
interpretacdes®®? relacionadas aos problemas sociais e, assim, trabalhar para que o processo de
nomeacdo e solucdo de problemas seja coletivo, democrético e voltado para a promogéo do
bem comum.

Conforme acentua Celso Fernandes Campilongo, “alargar o horizonte de
possibilidades do mundo significa expandir as formas de comunica¢do. Mudancga social,
transformacéo da sociedade e evolugdo sdo aquisicdes que s6 ganham sentido a partir e como
resultado do processo de comunicagio’392,

Ao longo dos anos, os movimentos sociais tém utilizado diversos meios de
comunicagdo para promover suas causas, seja por meio de media tradicionais ou novas media.

Historicamente, a comunicacdo dos movimentos sociais dependia em grande parte de
meios tradicionais, como panfletos, cartazes, reunides publicas e boca a boca. Muitos
movimentos, como o movimento dos Direitos civis nos EUA ou as Diretas Ja no Brasil,
fizeram uso extensivo dessas formas de comunicacao.

Os movimentos sociais frequentemente buscavam (e ainda buscam) espaco nas media
tradicionais, como jornais, radio e televisdo, para disseminar suas mensagens. No entanto,
esse espaco muitas vezes € limitado ou filtrado por interesses comerciais ou politicos.

Diante das barreiras impostas pela media tradicional, muitos movimentos sociais se
voltaram para a criacdo de media alternativas. Jornais comunitarios, radios livres e, mais
recentemente, blogues e sitios independentes serviram como plataformas para expressar ideias
e noticias ndo cobertas pela media tradicional.

Com a ascensdo da Internet e das redes sociais, a comunica¢do dos movimentos
sociais foi revolucionada. Plataformas como Facebook, Twitter, Instagram e YouTube

permitiram que mensagens fossem disseminadas rapidamente e atingissem um publico global.

392 «A materialidade da comunicagdo cuida de substituir a apreensdo do sentido pelo sujeito que interpreta o
mundo com recurso apenas a sua propria consciéncia pela andlise das condicionantes socias da formagéo do
sentido e de seus suportes materiais. Expressa assim o conjunto de elementos materiais que contribuem para
a emergéncia do sentido mas que ndo pertencem, eles mesmos, a esfera do sentido propriamente dito... a
materialidade da comunicagdo expressa por isso a dimensdo de exterioridade inerente a préatica
comunicativa” (BACHUR, Jodo Paulo — As portas do labirinto: para uma recepg¢ao critica social de
Niklas Luhmann. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2010, p. 45).

393 CAMPILONGO, Celso Fernandes — Interpretacédo do Direito e Movimentos Sociais, p. 5.
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Os protestos da Primavera Arabe e os movimentos Occupy sdo exemplos de mobilizagGes
amplamente influenciadas pelo poder das redes sociais.

Enquanto a tecnologia digital e as redes sociais proporcionaram novas oportunidades
para 0S movimentos sociais se comunicarem e se mobilizarem, elas também trouxeram
desafios. A disseminagdo de informacdes falsas, a polarizacdo e a “bolha” informativa séo
questdes que 0s movimentos precisam enfrentar no cenario atual.

Um dos grandes diferenciais dos movimentos sociais é a tendéncia a comunicagao
horizontal, ou seja, um modelo em que todos tém voz e em que a comunicacdo ndo é
centralizada. Essa caracteristica contrasta com a comunicacdo vertical tradicionalmente
adotada por corporagdes e governos.

Manuel Castells®®** tem enfatizado ideias®® fundamentais para entender as
transformacgdes sociais, econdmicas, politicas e culturais desencadeadas pela revolugéo
tecnoldgica e pela crescente digitalizacdo das atividades humanas.

Estabeleceu um conceito de sociedade em rede como sendo caracterizada por uma
estrutura social em que as redes se tornam a forma dominante de organizacdo. Essas redes sdo
alimentadas por tecnologias de informacdo e comunicacdo, especialmente a Internet. Ao
contrario das hierarquias tradicionais, as redes sdo flexiveis, adaptaveis e altamente
dindmicas.

Castells argumenta que a revolucdo tecnoldgica, especialmente a emergéncia da
Internet, ndo é apenas uma série de inovagdes técnicas. Ela é, acima de tudo, uma
transformacéo social, pois afeta todas as dimensdes da vida humana, do trabalho a politica,
das relacOes pessoais a organizacao das cidades.

Uma das distin¢cdes fundamentais que Castells faz é entre 0 “espaco de fluxos” e o
“espaco de lugares”. O primeiro refere-se as redes globais de informacéo, capital e poder que
transcendem fronteiras geogréaficas. O segundo refere-se aos espacos fisicos e locais onde as
pessoas vivem e interagem. Enquanto o espaco de fluxos representa o global, o espaco de

lugares representa o local.

394 CASTELLS, Manuel — O poder da identidade. A era da informag&o: economia, sociedade e cultura. S&o
Paulo; Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018.

395 O argumento que principia as ideias encontra-se em: “A revolucdo da tecnologia da informacdo e a
reestruturacdo do capitalismo introduziram uma nova forma de sociedade, a sociedade em rede. Essa
sociedade é caracterizada pela globalizacdo das atividades econdmicas decisivas do ponto de vista
estratégico; por sua forma de organizacdo em redes; pela flexibilidade e instabilidade do emprego e a
individualizacdo da médo de obra; por uma cultura de virtualidade real construida a partir de um sistema de
midia onipresente, interligado e altamente diversificado” (ibid., p. 49).
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Nessa analise sobre identidade, observa-se que, em um mundo cada vez mais
globalizado e interconectado, as pessoas frequentemente recorrem a identidades culturais,
religiosas ou étnicas para encontrar significado e pertencimento. Isso pode, inclusive, levar a
formacéo de “tribos” virtuais ou comunidades que compartilham interesses e valores comuns.

N&o se olvide que, “de meados dos anos 1990 em diante, o incremento crescente dos
meios de comunicacao via redes foi se fazendo acompanhar pelo aumento e diversificacdo dos
movimentos sociais cujas estratégias fazem uso dos aparatos que 0 mundo digital propicia”®%.

A “Batalha de Seattle %", que representou protestos massivos durante a Conferéncia
Ministerial da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) em Seattle, Washington, nos
Estados Unidos, de 30 de novembro a 3 de dezembro de 1999, é um movimento social
marcante ndo apenas pelas mobilizagdes nas ruas, mas também pelo modo inovador como a
Internet foi utilizada para organizar, informar e mobilizar pessoas em todo o mundo sobre as
questdes em pauta.

No caso, a OMC, que promove a liberalizagdo do comércio global, foi criticada por
diversos grupos por suas politicas economicas, que, segundo eles, exacerbavam a
desigualdade, enfraqueciam os Direitos dos trabalhadores, prejudicavam o meio ambiente e
perpetuavam o neocolonialismo.

O encontro em Seattle atraiu uma ampla coalizdo de manifestantes, incluindo
sindicalistas, ambientalistas, estudantes, grupos de Direitos humanos e antiglobalizacdo, que
convergiram para a cidade para expressar sua 0posicao.

Ativistas utilizaram listas de correios eletronicos e féruns em linha para discutir
estratégias, compartilhar informacdes e coordenar acdes em diferentes partes do mundo.
Sitios foram criados para fornecer informacg6es sobre a agenda do evento, recursos logisticos e
diretrizes para os protestos.

Compareceram nos protestos cerca de 40 mil pessoas®®, que inclusive confrontaram a

media tradicional — imprensa — pela internet, em que os manifestantes compartilhavam suas

3% SANTAELLA, Lucia — Politica nas redes e nas ruas. In FELICE, Massimo Di; PEREIRA, Eliete; ROZA,
Erick. Net-ativismo: Redes digitais e novas préticas de participacdo. Campinas: Papirus, 2017. p. 89-101,
p. 89.

397 Ver: ROSSI, Claddia — Midias sociais: rumo a democracia participativa? Revista Sociologia, v. 4, n. 37, p.
12-19, out./nov. 2011.

3% SANTAELLA, Lucia — Politica nas redes e nas ruas. In FELICE, Massimo Di; PEREIRA, Eliete; ROZA,
Erick. Net-ativismo: Redes digitais e novas praticas de participacao, p. 95.
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préprias narrativas e relatos, contrastando com as versdes veiculadas pelos meios de
comunicagdo mainstream, inclusive com transmissdo em tempo real.

Outro exemplo que merece registro é a “Geragdo a Rasca”**°, um movimento social
que emergiu em Portugal em 2011 e expressou 0 descontentamento e a frustracdo de uma
geracdo de jovens perante um futuro percecionado como incerto e indspito. Esse movimento
foi particularmente notavel por dar voz a uma juventude educada, mas confrontada com um
elevado desemprego e uma série de obstaculos socioeconémicos.

A origem do nome “Geracdo a Rasca” € um trocadilho com a expressdo “Geracao
Rasca”, cunhada na década de 1990 para descrever os jovens da época, vistos por alguns
setores da sociedade como acomodados e sem ambicOes. A “Geracdo a Rasca”, no entanto,
refere-se a jovens que estdo “a rasca” (em apuros ou em situacOes dificeis) devido as
circunstancias economicas e sociais que enfrentam, e nao devido a qualquer falta de ambicgéo
ou de vontade propria.

O movimento ganhou visibilidade com uma manifestacdo massiva que ocorreu no dia
12 de marco de 2011. Nesse evento, centenas de milhares de pessoas, sobretudo jovens,
sairam as ruas em diversas cidades portuguesas para protestar contra a precariedade laboral, o
desemprego, a falta de perspetivas de futuro e as medidas de austeridade impostas pelo
governo em resposta a crise financeira que o pais estava a enfrentar. Esse protesto ficou
conhecido como a “Manifestacdo da Geracdo a Rasca”, e apesar de ter sido organizado por
jovens, contou com a participacdo de pessoas de todas as idades, que se identificavam com as
preocupacOes expressas pelos organizadores.

Um dos aspetos distintivos desse movimento foi a sua natureza horizontal e
descentralizada. Utilizando as redes sociais e outras ferramentas digitais, os organizadores
conseguiram mobilizar e coordenar os protestos sem a necessidade de uma lideranca ou
estrutura formal. Isso deu ao movimento uma ampla base de apoio e permitiu que as
mensagens e objetivos da “Geracdo a Rasca” ressoassem entre um amplo espectro da
populacéo.

Os participantes da “Geracdo a Rasca” protestavam ndo apenas contra as dificuldades

econdmicas que enfrentavam, mas também contra um sistema politico que percebiam como

399 Ver entre outros: GOMES, Francisca; BRANDAO, Jodo Filipe — Ha 10 anos eles encheram as ruas. O que é
feito da “Geragdo a Rasca”? JPN [Em linha]. Porto, 12-03-2021. Disponivel em:
https://www.jpn.up.pt/2021/03/12/ha-10-anos-eles-encheram-as-ruas-o-que-e-feito-da-geracao-a-rasca/.
[Consult. em 05-10-2023].
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sendo incapaz de oferecer solugdes para os seus problemas. O movimento destacou-se por
enfatizar ndo apenas questdes de emprego e economia, mas também questbes mais amplas
relacionadas com a democracia, justica social e igualdade.

Os ecos do movimento tiveram um alcance considerdvel. O descontentamento
expresso pelos participantes ressoou em diversas frentes politicas e sociais, levando a uma
reflexdo mais profunda sobre as politicas econémicas e sociais em Portugal e sobre as
expectativas para o futuro da juventude portuguesa. Foi um despertar de uma consciéncia
coletiva que gerou discussdes sobre o papel dos jovens na sociedade e na politica, e que
também questionou 0 modelo econémico e as prioridades do pais.

A “Geracdo a Rasca” pode ser vista ndo apenas como um movimento portugués, mas
como parte de uma onda mais ampla de protestos e movimentos sociais que surgiram em
varios paises na sequéncia da crise financeira global de 2008. De muitas maneiras, 0s temas e
preocupacbes da “Geracdo a Rasca” encontraram paralelos em movimentos como 0s
“Indignados” na Espanha ou o “Occupy” nos Estados Unidos e em outros lugares.

Embora o movimento ndo tenha conduzido a mudancgas politicas imediatas ou
tangiveis, ele marcou a esfera publica e politica de Portugal, inserindo as questfes da
juventude, emprego, precariedade e justica social na agenda politica e mediatica. A longo
prazo, essas questdes vieram a influenciar debates e politicas, moldando, de certa forma, a
narrativa em torno das expectativas e desafios enfrentados pelos jovens em Portugal.

Dessa forma, a “Geracdo a Rasca” simboliza um ponto de inflexdo na percecdo e na
mobilizacdo social em torno dos desafios enfrentados pela juventude portuguesa no inicio do
século XXI, servindo como um lembrete poderoso do impacto que 0s movimentos sociais
podem ter na sensibilizacdo para questdes cruciais e na criacdo de espaco para novos debates
e didlogos na sociedade.

A Primavera Arabe*®, que teve inicio no final de 2010, representa um periodo
marcante de revolugdes, protestos e conflitos politicos em varios paises do mundo arabe. O
movimento foi caracterizado por mobilizacBes populares de grande magnitude, que

buscavam, entre outras coisas, maior democracia, liberdade e Direitos humanos.

400 \er: BARTKOWIAK, Jaqueline Zandona; FONSECA, Thatiane de Almeida; MATTOS; Gabriel Motta;
SOUZA, Vitor Henrique do Carmo. A primavera arabe e as redes sociais: O uso das redes sociais nas
manifestacdes da Primavera Arabe nos paises da Tunisia, Egito e Libia. Cadernos de Relagdes
Internacionais [Em linha]. Vol. 10, n.° 1 (2017), p. 66-94. Disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/30432/30432.PDF. [Consult. em 05-10-2023].
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Um dos aspetos mais notaveis da Primavera Arabe foi a utilizacdo intensiva das
plataformas digitais e redes sociais como ferramentas para organizagdo, mobilizacdo e
disseminagéo de informacdes.

O uso da internet e, mais especificamente, das redes sociais teve um papel
significativo nos eventos da Primavera Arabe. Plataformas como Facebook, Twitter e
YouTube foram cruciais para organizar protestos, compartilhar informacgdes sobre os
movimentos em tempo real e apresentar a0 mundo o que estava acontecendo nesses paises,
muitas vezes desafiando a narrativa dos governos autocraticos e a censura estatal.

Ativistas e cidaddos comuns utilizaram as redes sociais para organizar manifestacoes e
protestos, convocando a populacdo para tomar as ruas e pracgas publicas. Os eventos eram
criados e compartilnados por milhares de usuérios, garantindo ampla disseminacdo e
participacao.

Em muitos casos, 0s governos tentaram restringir ou controlar o acesso a internet e as
redes sociais. Entretanto, os ativistas frequentemente encontravam maneiras de contornar a
censura utilizando VPNs*! e outras ferramentas que permitiam o acesso anénimo e seguro a
rede.

A presenca digital desses movimentos ndo so possibilitou a mobilizacdo interna, mas
também permitiu que a crise fosse observada, analisada e, em muitos casos, apoiada
internacionalmente. Imagens e videos de violéncia governamental e de multiddes enormes
tomando as ruas tornaram-se virais, gerando solidariedade global e pressionando liderancas
mundiais e organizac6es internacionais a se posicionarem.

Os desdobramentos da Primavera Arabe foram multiplos e variados. Enquanto alguns
paises, como a Tunisia, conseguiram estabelecer uma trajetoria relativamente estdvel em
direcdo a democratizacdo, outros, como a Siria, foram submersos em conflitos violentos e
prolongados.

Em retrospeto, a Primavera Arabe revela a dualidade do poder das redes sociais nos
movimentos sociais contemporaneos, sendo simultaneamente ferramentas de mobilizacéo e
veiculos para a disseminacdo de narrativas diversas — tanto libertarias quanto aquelas que

podem ser apropriadas por agendas autoritarias ou sectarias.

401 Uma VPN ou rede privada virtual cria uma conexao de rede privada entre dispositivos por meio da Internet.
As VPNs sdo usadas para transmitir dados de forma segura e anénima em redes publicas. Elas funcionam
mascarando os enderecos IP do usuério e criptografando os dados para que se tornem ilegiveis por qualquer
pessoa ndo autorizada a recebé-los.
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O movimento social que eclodiu no Brasil em junho de 201342, muitas vezes referido
como “Jornadas de Junho” ou simplesmente “Manifestacfes de 2013, marcou um ponto de
inflexdo significativo na historia contemporanea do pais. Esses protestos, que inicialmente
comegaram em resposta a0 aumento das tarifas de transporte pablico em algumas cidades,
rapidamente se expandiram e metamorfosearam em uma série de manifestacGes massivas que
abrangeram uma vasta gama de questdes sociais, politicas e econémicas.

A faisca que acendeu os protestos de 2013 foi 0 aumento das tarifas de autocarro,
metro e comboio em varias cidades brasileiras, incluindo S&o Paulo e Rio de Janeiro. Ainda
que pareca uma causa aparentemente pontual e especifica, esse evento se converteu em um
simbolo amplamente reconhecido da insatisfacdo publica com uma variedade de questdes
mais profundas, tais como corrupcdo, méa gestdo dos recursos publicos e a falta de acesso a
Direitos basicos, como saude, educacéo e transporte de qualidade.

O Movimento Passe Livre (MPL), que promovia a tarifa zero no transporte publico,
foi essencial na mobilizacdo que desencadeou as manifestacdes. A repressdo violenta aos
primeiros protestos por parte das forcas de seguranca, capturada e difundida por meio das
redes sociais, também foi fundamental para catalisar a participacdo popular em escala
nacional.

A medida que os protestos cresciam, as demandas também se diversificavam. O que
comegou como um movimento contra o aumento das tarifas de transporte transformou-se
rapidamente em um clamor mais amplo por justica social, reforma politica e um basta a
corrupgdo. Surgiam faixas e cartazes denunciando os gastos exorbitantes com a Copa do
Mundo de 2014, enquanto setores vitais como saude e educacdo sofriam com o
desinvestimento croénico.

Os manifestantes também expressavam insatisfacdo com a classe politica do pais de
forma geral, independente de afiliacdo partidaria. O clamor era por uma transformacdo mais
profunda na politica brasileira, que, aos olhos de muitos cidaddos, parecia distante das reais
necessidades da populacéo.

A resposta inicial do governo as manifestacdes foi, de muitas formas, inadequada e
insuficiente aos olhos dos participantes. O uso de forca excessiva por parte da policia contra
manifestantes e jornalistas ndo apenas falhou em dissipar os protestos, mas muitas vezes

serviu para inflama-los ainda mais.

402 \/er: NOGUEIRA, Marco Aurélio — As ruas e a democracia.

210



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

Além disso, a cobertura da media nacional e internacional trouxe as questdes
brasileiras para o centro das atencdes globais, muitas vezes focando na violéncia policial e na
insatisfacdo popular generalizada.

Em meio a esse cenario, a entdo presidenta Dilma Rousseff prop6s uma série de
medidas, incluindo um plebiscito para uma reforma politica e investimentos em areas como
transporte e salde. No entanto, essas iniciativas foram amplamente vistas como insuficientes
e tardias.

As Jornadas de Junho de 2013 néo resultaram em mudancas significativas imediatas
em termos de politica publica ou reforma institucional. No entanto, elas deixaram um impacto
duradouro na sociedade brasileira e na politica do pais. O movimento ilustrou uma profunda
fissura entre a populagdo e suas liderangas politicas e introduziu uma nova dindmica de
mobilizacdo social no Brasil.

Além disso, as manifestacdes de 2013, sem duvida, serviram como um preludio para a
instabilidade politica que se agravaria nos anos subsequentes, incluindo o impeachment da
presidenta Dilma Rousseff em 2016 e a ascensdo de uma nova configuracdo politica no pais.

As reverberagdes das Jornadas de Junho sdo sentidas até hoje, com um pais ainda
debatendo fervorosamente seus rumos, as reformas necessarias e como melhor responder as
demandas e insatisfacbes de sua populacdo. Os eventos de 2013 trouxeram a tona as
profundas desigualdades e as varias crises — politica, social e economica — que o Brasil
continua a enfrentar na atualidade.

Ricardo Campos, Inés Pereira e José Alberto Simdes trazem de maneira grafica*®® a

demonstracdo da forma de comunicacdo no que se denominou de ativismo digital:

403 CAMPOS, Ricardo; PEREIRA, Inés; SIMOES, José Alberto — Ativismo digital em Portugal: um estudo
exploratério. Sociologia, Problemas e Praticas [Em linha]. Vol. 82 (2016), p. 27-47. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/spp/2460. [Consult. em 05-10-2023].
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Figura 2 — Tipos de utilizacdo de tecnologias digitais em praticas ativistas: internet enquanto “ferramenta” e
“causa’”.

Func¢do / motivagdo |Nivel de agao Repertério Alcance / destinatarios

Manifestagdes virtuais
Causa Luta tecnolégica Guerrilha tecnoldgica Para os opositores
A (DDOS, deface, mail bombing, etc.)

Registos e agendas comuns

Divulgacao de repertérios de agao
Convergéncia e Para o interiordos

amplificagdo de redes | Organizagdo de eventos de movimentos sociais
convergéncia

Construcéo colaborativa

Construgdo de causas globais

v . : ivi bl
Difusio de contetdos | Amplificagdo do espago social Para ativistas e piblico

Ferramenta de recrutamento de ativistas em geral

e simpatizantes

Evidentemente que as redes digitais também proporcionam riscos de disseminacdo de
discursos ou ideias falsas e/ou equivocadas, ou até mesmo “conspiracdes midiaticas*** Ao
nosso sentir, é temerario o argumento propagado pela doutrina do mercado de ideias;
prudente, portanto, uma postura critica do interlocutor.®> Ainda que existam tais riscos, o fato
€ que ndo se pode ignorar a importancia da comunicagao dos movimentos sociais por essa via.

O que se evidencia € que os movimentos sociais do século XXI “conseguem uma
comunicagdo autbnoma, de um modo ainda mais contundente do que 0s movimentos sociais
classicos porgue eles acabam se apresentando como um mecanismo ndo-institucionalizado de

autocritica da sociedade”%®,
3.3 OS PODERES NAO INSTITUIDOS E MOVIMENTOS SOCIAIS

Os poderes instituidos sdo componentes fundamentais em sistemas politicos e
governamentais, servindo como pilares que sustentam, dirigem e regulamentam uma
sociedade, sob o aspeto formal da estrutura politico-juridica de uma sociedade.

Tais poderes sdo estruturas reconhecidas, muitas vezes formalizadas por meio de uma
Constituicdo ou de legislacdes fundamentais, as quais governam uma nacdo ou entidade.

Embora possa haver variacdes dependendo do sistema politico adotado por cada pais, uma

404 Destinadas a desgastar a imagem dos governos e insuflar as oposigdes.

405 «Achar que todo mundo se deixa conduzir pelo que falam os oligopdlios midiaticos é desrespeitar 0s
cidadaos e ignorar a vida, que € bem mais complexa. Governos democraticos precisam saber interpelar a
midia, dialogar com ela e enfrenta-la” (NOGUEIRA, Marco Aurélio — As ruas e a democracia, p. 201).

406 SCHWARTZ, Germano — As Constituicies estdo mortas? Momentos constituintes e comunicacées
constitucionalizantes dos novos movimentos sociais do século XXI, p. 100.
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perspetiva comum envolve a divisdo em trés esferas: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e
o Poder Judiciério.

O Poder Executivo € o ramo do governo responsavel por implementar, administrar e
fazer cumprir as leis. Em uma democracia, os lideres do Poder Executivo (como presidentes
ou primeiros-ministros) sdo comumente eleitos pelo povo e sdo responsaveis por gerir a
administragdo publica, a defesa nacional, a politica externa, entre outras funcfes vitais. O
Poder Executivo também tem um papel de liderangca na proposicdo de legislagBes e na
formulacdo de politicas publicas.

Poder Legislativo € a esfera do poder que foca na criacdo, alteracdo e revogacao de
leis que guiardo a sociedade. O Poder Legislativo também tem a fungdo de fiscalizar o
Executivo e, em muitos sistemas, possui autoridade sobre o orcamento nacional. Geralmente,
é estruturado na forma de congressos, parlamentos ou assembleias, e seus membros podem
ser eleitos pelo povo ou representar distintas facdes ou grupos sociais.

O braco do governo que interpreta as leis e garante que sejam aplicadas justamente é o
Poder Judiciario, que também tem a funcdo de resolver disputas, tanto entre entidades
privadas quanto entre cidad&os e o Estado, e assegurar que os Direitos e deveres de cada um
sejam respeitados conforme a legislacdo em vigor. Ele é essencial para manter o principio do
Estado de Direito e garantir que os demais poderes atuem dentro das suas competéncias
constitucionais.

A teoria da separagédo dos poderes, proposta por Montesquieu no século XVIII, destaca
a importancia de cada poder atuar de forma independente, porém harmonica, com o objetivo
de prevenir abusos e assegurar a liberdade e a justica. Via sistema de checks and balances
(verificacBes e balancos), cada ramo tem certa medida de influéncia sobre os outros e &, por
sua vez, limitado por eles, estabelecendo um equilibrio que evita a concentracao desmedida de
poder, gerando uma espécie de diluicdo do poder.

Além de serem entidades reguladoras e administrativas, os poderes instituidos sao
espacos de disputa e exercicio de poder entre diferentes grupos e interesses sociais, 0 que
inclusive se concretiza via backlash.

Conrado Hubner Mendes traz um debate interessante no sentido de quem decide.

Sendo esse 0 ponto de partida investigativo para se detetar “o ator politico central, ou a fonte
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de onde emergem os comandos juridicos e politicos”*%’, se indagado em uma monarquia, a
resposta seria 0 monarca, simplesmente porque ele € o monarca. A questdo como coloca
Conrado Hubner Mendes é se em uma democracia podemos substituir monarca por povo.

Entretanto, ndo se limita a questdo a quem decide, mas também a quem obedece, o que
por consequéncia proporciona a abertura do Direito de resisténcia e/ou da desobediéncia civil.

Por isso, a maneira como 0s poderes sdo organizados e exercidos reflete, e a0 mesmo
tempo molda, a estrutura social e politica da sociedade. Dessa forma, diferentes modelos de
gestdo e representacdo politica, como democracias, monarquias ou regimes autoritarios,
desenvolvem configuragdes distintas de poderes instituidos, refletindo os valores e as relacfes
de poder prevalentes em cada contexto.

Os poderes instituidos, enquanto pilares da organizagéo estatal e social, sdo elementos
dindmicos que influenciam e sdo influenciados pela trajetoria historica, cultural e social de
uma nacdo. Eles desempenham papéis vitais na configuracdo dos Direitos, deveres e na
manutencdo da ordem, sendo fundamentais para a promoc¢do da justica, estabilidade e
desenvolvimento dos territérios que governam.

O constante didlogo entre esses poderes e a sociedade?®4% assim como a
possibilidade de adaptacdo e reforma, sdo essenciais para assegurar que as instituicdes
permanecam legitimas, justas e representativas diante dos desafios e transformacdes
contemporaneas. Esse realismo*® nio pode considerar que o eventual desacordo entre
democracia (soberania popular) e constitucionalismo possa ser resolvido escolhendo um ou
outro lado, tampouco pode considerar os poderes instituidos como Unicos intérpretes da

Constituigdo.**

407 MENDES, Conrado Hubner — Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 54.

408 «Para entender a separacdo de poderes na democracia é necessario dar conta de todas essas dimensdes. Medir
a legitimidade democrética, tanto de um regime politico quanto de decisdes coletivas isoladas, & um exercicio
multifacetado que ndo pode prescindir de cada um daqueles elementos” (ibidem, p. 59).

409 “La Constitucion no puede regular de manera escrita la division de poderes. No puede escapar de los flujos
y reflujos, los ejercicios de pruebay error por medio de los cuales, en aproximaciones graduales, cada rama
del gobierno demarca su propio territorio. Alcanzan equilibrios periodicos siempre sujetos a reajuste. No es
posible regular constitucionalmente el momento que una institucion, y no otra, tendré la mayor legitimidad
social a la hora de tomar las grandes decisiones” (GARGARELLA, Roberto — Por una justicia dialégica:
El Poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2014, p. 165).

410 Qu constitucionalismo de realidade.

411 | EAL, Fernando — Constitucionalismo de realidade: democracia, Direitos e instituicdes. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 19.
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O conceito de poderes ndo instituidos, no contexto constitucional e democratico,
mergulha suas raizes na tensdo subjacente entre as estruturas formais de poder e as vozes
multifacetadas da sociedade que, por diversas razfes, podem se encontrar a margem dessas
estruturas.

Em um sistema democratico consolidado, a Constituicdo atua como uma bussola
normativa, delineando os caminhos legais e os limites para o exercicio do poder. Trata-se de
uma estrutura que procura alocar competéncias, definir responsabilidades e, sobretudo, criar
mecanismos de freios e contrapesos (checks and balances) para evitar abusos e proteger as
liberdades e Direitos fundamentais dos cidad&os.

Os poderes instituidos — normalmente o Executivo, Legislativo e Judiciario — sdo
delineados e regulamentados pela Constituicdo para operar dentro desses marcos, obedecendo
aos principios do Estado de Direito e procurando garantir a harmonia e a estabilidade da
ordem politica e social.

Contudo as zonas de poder ndo se resumem aos poderes instituidos, dando azo aos
“poderes ndo instituidos”, que constituem uma categoria mais complexa e multifacetada e, a
depender do contexto e da perspetiva adotada, podem ser interpretados de diferentes
maneiras.

De modo geral, podemos considerar poderes ndo instituidos aqueles que nao derivam
diretamente da Constituicdo ou das leis ordinarias, mas que, em certa medida, exercem
influéncia, pressdo ou controlo sobre as decisdes politicas, econdémicas e sociais.

Uma forma de entender os poderes ndo instituidos ¢ por meio da acdo de grupos de
interesse, organizacGes ndo governamentais, movimentos sociais, coletivos e outras formas de
agrupamentos civis que, embora ndo estejam formalmente integrados na estrutura do Estado,
desempenham um papel influente nas decis6es politicas.

Por meio de mecanismos como lobbying, manifestacbes, campanhas de opinido
publica e outras formas de acdo coletiva, esses grupos podem exercer influéncia significativa
sobre o0s processos de tomada de decisdo, pautando temas, pressionando autoridades e
mobilizando a opinido publica.

O poder econdémico, em geral exercido por grandes empresas, corporacdes e elites
financeiras, também pode ser visto como um tipo de poder ndo instituido. Esses atores,
embora ndo possuam status formal no arcabougo legal do Estado, com frequéncia exercem

influéncia significativa sobre politicas publicas e decisbes governamentais, por meio de
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investimentos, criacdo de empregos e também pelo financiamento de campanhas politicas e
projetos de interesse publico ou privado.

A media, enquanto entidade que, por principio, ndo se enquadra nas estruturas de
poder formais, igualmente exerce influéncia notavel sobre a sociedade e as decisdes politicas.
Por meio do enquadramento das noticias, da definicdo da agenda e da criacdo de narrativas, a
media pode influenciar a perce¢do publica e direcionar a atencdo dos cidadaos e dos politicos
para determinados temas, problemas ou crises.

Em uma democracia, os poderes ndo instituidos devem ser vistos tanto como
essenciais para a vitalidade do sistema, fomentando a participagdo cidadd**?, a pluralidade e a
diversidade de vozes e interesses, quanto como entidades que necessitam de um olhar critico,
de modo a avaliar e mitigar eventuais distor¢cdes, abusos Ou €xcessos que possam
comprometer a equidade, a justica e a representatividade do sistema politico.**

O equilibrio entre os poderes instituidos e ndo instituidos deve ser constantemente
navegado, de modo a garantir que o sistema democratico possa florescer, mantendo-se
resiliente frente aos desafios e dindmicas contemporaneas, ao passo que assegura a protecao e
promogcéo dos Direitos e liberdades fundamentais de todos os cidadaos.

Os movimentos sociais constituem nessa ordem de ideias um grande poder nao
instituido, que pressiona os limites e as possibilidades tanto da democracia quanto dos

poderes instituidos na capacidade deles em cumprir seu papel com efetividade.**

412 “Uma das ideias centrais destes estudos diz respeito a afirmacéo de que a democracia nao se legitima s6 com
0 voto, mas sim mediante discussdes e decisBes coletivas dos membros da sociedade” (GOHN, Maria da
Gléria Marcondes — Novas teorias dos movimentos sociais, p. 55).

413 Ver: BONAVIDES, Paulo — Ciéncia Politica. 10.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 559.

414 Empregamos o termo efetividade no sentido de responder as exigéncias da comunidade, pacificar conflitos
oriundos do pluralismo e sobretudo de contribuir para o desenvolvimento da sociedade nos ideais propostos
por Constituicdes.
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4 VICISSITUDES DA CONSTITUICAO E O INFLUXO DO COSTUME: MEIO
DEMOCRATICO DE ALTERACOES DA CONSTITUICAO ESCRITA?

4.1 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO E 0OS
MOVIMENTOS SOCIAIS DO SECULO XXI

A expressao sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, estabelecida por Peter
Héberle, abre as portas para uma discussdo profunda e abrangente sobre a teoria da
interpretacdo constitucional. Haberle, ao propor essa ideia, partiu do pressuposto de que,
embora haja um debate constante sobre a interpretacdo das Constituicdes*'®, concentra-se
principalmente em duas questdes fundamentais: as tarefas e 0s objetivos da interpretacéo
constitucional, bem como os métodos ou o0 processo envolvido nesse ato interpretativo,
incluindo as regras de interpretacéo.

Gilmar Ferreira Mendes, ao fazer a apresentacdo da edicdo brasileira da obra A
Sociedade aberta dos Intérpretes da Constituicdo, em 1997, consignou que “A interpretacédo
constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo é (nem deve ser) a Unica. A0 reves,
cidaddos e grupos de interesse, Orgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica
constituiriam forcas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes
do complexo normativo constitucional”#*6,

Rui Medeiros explica que “quer os magistrados (nas suas varias vestes) quer 0S
cidaddos conhecem, dizem e realizam o Direito, procedendo cada um a seu modo e dispondo
para o efeito do quinh&o de auctoritas que a ordem juridica lhes distribui através da respectiva
competéncia e da autonomia de vontade. No Estado Democratico a funcdo juridica cabe,
assim, a todos: a legisladores, a juizes, a administradores, a cidaddos. Em suma: ai ndo ha
mediadores necessarios ou oraculos da coisa juridica”*’.

Essa premissa é parte de uma conce¢do ou, melhor, do reconhecimento de sociedades
pluralistas que tomam a realidade neste século XXI. A diversidade de grupos sociais e

ideologias resulta em uma certa auséncia de forca totalmente dominante, exigindo formas de

415 HABERLE, Peter — Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicao, p. 11.

418 1bid., p. 9.

417 MEDEIROS, Rui — A deciséo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade da lei, p. 178.
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realizar e tornar a vida em comum possivel.*® A Constituicdo, portanto, afasta-se do
totalitarismo e da rigidez*'®, estando apta a captar a mudanca da realidade e aberta as
concegBes cambiantes da verdade e justiga.*?

A tese proposta por Peter Héberle expressamente é: “no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os érgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo”*2L.

O conceito estabelecido evidencia que quem vive a norma acaba por interpreta-la ou
ao menos cointerpretéa-la, a medida que a interpretacdo constitucional ndo é apenas uma tarefa
técnica, mas também uma questdo de profunda importancia politica e moral. Ela envolve a
ponderacdo de interesses individuais e coletivos, a busca pela justica e equidade, bem como a
adaptacéo da Constituicdo a novos desafios e realidades sociais.

Afinal, a Constituicdo € a pedra angular de um sistema juridico, estabelecendo os
principios, valores e Direitos que devem ser respeitados e protegidos pelo Estado. Portanto,
entender as tarefas e objetivos da interpretacdo constitucional implica definir como a
Constituicdo deve ser aplicada na pratica, como os Direitos fundamentais devem ser
garantidos e como os principios constitucionais devem ser equilibrados em casos de conflito.

John Locke*?? (1632-1704), filésofo inglés do Iluminismo, defendeu a ideia de um
governo limitado pelo consentimento dos governados. Embora sua énfase estivesse mais na
ideia de um contrato social do que na Constituicdo em si, suas ideias sobre a importancia do
consentimento popular e da limitacdo do poder do governo tém intrinseca ligacdo com o0s
desenvolvimentos futuros da teoria constitucional.

Partindo dessa premissa, a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do
desempenha papel fundamental ao permitir que multiplos atores sociais e institucionais
participem desse processo interpretativo. 1sso inclui ndo apenas juizes e tribunais, mas

também académicos, advogados, ativistas e cidaddos comuns.

418 ZAGREBELSKY, Gustavo — El derecho ductil: ley, derechos, justicia, p. 13.

419 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 147.

420 1bid., p. 143.

421 HABERLE, Peter — Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicado, p. 13.

422 | OCKE, John — Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil.
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H& uma questdo precedente na tese proposta por Haberle, que é quanto ao Direito ser
compreendido como um produto do Estado, uma identificacdo simplista de que o Direito se
limita a lei, atraindo consequentemente a responsabilidade exclusiva do Estado.

Divergimos dessa compreensao para entender que, como j& nos referimos no Capitulo
1, o Direito ndo € algo perfeito e acabado, mas essencialmente aberto, disposto a “beber” das
fontes do Direito*?®, dos movimentos sociais; portanto, é produzido a partir das multiplas
inter-relacdes, que impactam em constante modificacdo, formacdo e destruicdo, que
conduzem a evolugdo do Direito; visto de outro angulo, resumidamente pode-se dizer ser uma
politica de democratizagdo do Direito ou, no dizer de Haberle, uma democratizacdo da
interpretacéo constitucional.

Anténio Manuel Hespanha argumenta que, “embora a democracia tenha muitas
imperfeicOes e possa ser manipulada de muitas maneiras, a propria etimologia da palavra — o
governo do povo — nos fornece uma linha de orientagéo, deixando embora muitos detalhes em
aberto: a sensibilidade comum ha de corresponder aquilo que se manifeste como mais
consensual, mais igual, mais estabilizador das relagdes comunitarias, mais inclusivo, menos
irritante ou fraturante™*2,

Contudo, para se pensar na democratizacdo do Direito, ou da interpretacdo
constitucional, é preciso superar 0 que convencionalmente chamamos de democracia como
sendo praticas por meio das quais os cidadaos podem controlar os lideres politicos, tais como
eleicBes periddicas e grupos de pressdo (democracia de mercado*?®), ampliando e refletindo
sobre a apropriada participacdo dos cidaddos. Verdade que os tedricos do pluralismo elitista
pontuam evidéncias de que a pouca participacdo politica ndo coloca em causa o bem-sucedido
da democracia, pela outorga da representatividade.

A sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, entretanto, ndo pressupde ou
propugna por uma generalizacdo do Direito absoluta, isto porque se estaria a renunciar a
capacidade programatica, corretiva e inovadora da Constituicdo (ou do Direito), assim como a

negar a esséncia do constitucionalismo, limite que coloca como uma das funcBes da

423 Antdnio Manuel Hespanha utiliza fontes ‘de’ Direito, explicando que essa expressdo pode também designar a
origem do Direito (sentido historico) (HESPANHA, Anténio Manuel — O caleidoscépio do Direito: O
Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, p. 530).

424 1d. — Pluralismo juridico e Direito democratico: prospetivas do Direito no século XXI, p. 13.

425 MARTI, José Luis — La repuUblica deliberativa: una teoria de la democracia. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p. 66-70.
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Constituicdo, mesmo na politica pluralista e democratica, a protecdo contra feices
perniciosas.

A ampliacdo dos intérpretes da Constituicdo é consequéncia da inclusdo dos cidaddos
e do inerente pluralismo, situando-se no embate direto dos Direitos, isto €, na busca do arranjo
harménico dos tantos Direitos e cidaddos que compbGem a sociedade, impondo
necessariamente que se promova consensos estaveis e estabilizadores, contendo o triunfo
inconsiderado das maiorias.

Trata-se de um processo de participacdo aberta, distanciando-se da submisséo passiva
ou da mera aceitacdo de uma ordem, constituindo a “legitimacdo bésica teérico-constitucional
da participagdo mais ou menos intensa de todas as forcas pluralistas no negocio da
interpretacdo constitucional encontra-se no fato de que as forgas constituem um pedaco do
espaco publico e da realidade da Constituicio mesma, ndo como ‘fato aceito’, como factum
brutum?#28,

Os “cidadaos conhecem, dizem e realizam o Direito, procedendo cada um a seu modo
e do efetivo quinhdo de auctorias que a ordem juridica Ihes distribui através da respectiva
competéncia e da autonomia da vontade. No Estado Democratico a ‘funcdo juridica’ cabe,
assim, a todos: a legisladores, a juizes, a administradores, a cidaddos (quivis ex populo)’4?’.

O Supremo Tribunal Federal reconhece a aplicabilidade da tese, registrando que,
“Deveras, o principio fundamental da separacdo de poderes, enquanto canone constitucional
interpretativo, reclama a pluralizacdo dos intérpretes da Constituicdo, mediante a atuacédo
coordenada entre os poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos
segmentos da sociedade civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e
republicano, em que cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas, no
embate dialdgico, no afd de avancar os rumos da empreitada constitucional e no
aperfeicoamento das instituicbes democraticas, sem se arvorarem como intérpretes Unicos e
exclusivos da Carta da Republica™*?8,

Entendemos que ha dois ndcleos de integrantes da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: [1] aqueles que participam do processo de producdo de interpretacdo que

incluem [a] movimentos sociais organizados ou ndo, mas que formem grupos de presséo; [b]

426 HABERLE, Peter — El estado constitucional, p. 148.

421 MEDEIROS, Rui — A deciséo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade da lei, p. 178.

428 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.646/SE. Relator:
Ministro Luiz Fux. Julgamento: 07-02-2019. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 08-05-2019.
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integrantes de procedimentos administrativos de caracter participativo; [c] o cidaddo enquanto
emissor de opinido publica democrética e pluralista; [d] a doutrina; [e] media (imprensa,
radio, televisdo...); e [2] os integrantes do processo de decisdo, que incluem [a] a parte que
propbe o didlogo juridico; [b] outros participantes que tém Direito a integracdo a lide; [c]
pareceristas ou experts; [d] representantes em audiéncias publicas.

Pode se dizer que Peter Haberle reconhece os movimentos sociais quando refere que
“os grupos mencionados e o proprio individuo podem ser considerados intérpretes
constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacéo da realidade da Constitui¢do torna-
se também parte da interpretagdo das normas constitucionais pertinentes a essa realidade”%°.

Rui Medeiros defende que ndo se “pode tratar as forcas privadas e da sociedade como
mero objecto. Deve, pelo contréario, inclui-los activamente como sujeitos num contexto em
que os particulares ja ndo sdo terceiros ou estranhos no processo de actuagdo da Constituicao,
torna-se forcosa a abertura da Lei Fundamental ao publico de novos consumidores, intérpretes
e aplicadores dos preceitos constitucionais, pois todos aqueles que, de um modo ou de outro,
sdo destinatarios das normas constitucionais sdo chamados a participar na realizacdo e
concretizagdo da Constituicio”*°.

Uma ordem constitucional eficaz ndo é apenas aquela que é escrita em papel, mas
aquela que € internalizada pelos cidaddos. A adesdo a Constituicdo esta intrinsecamente ligada
a participacdo cidada. Quando os cidaddos se envolvem na politica, quando exercem seus
Direitos e deveres, eles contribuem para o fortalecimento da ordem constitucional. 1sso ocorre
porque a participacdo ativa na vida politica muitas vezes é motivada pelo desejo de ver 0s
valores da Constituicdo realizados.

No entanto, a ades&o**! a Constituicio ndo € um processo simples e continuo. Pode ser
desafiada por fatores como polarizacao politica, desigualdade social e percecdes de injustica.
Quando os cidaddos sentem que a Constitui¢do nédo esta sendo aplicada de forma justa ou que
suas vozes nao estdo sendo ouvidas, a adesdo pode diminuir.

O desafio desses fatores inexoravelmente conduz a movimentos sociais**?, que

desempenharam e continuam a desempenhar um importante papel na interpretacdo,

429 HABERLE, Peter — Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicao, p. 24.

430 MEDEIROS, Rui — A deciséo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade da lei, p. 180.

431 Para o estabelecimento de uma relagdo harmadnica entre o0 mundo do homem e o Estado.

432 Especialmente concebidos como desobediéncia civil ou Direito democratico de resisténcia.
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acomodacdo e modificacdo da Constituicdo, assegurando uma eficécia real e prética das
regras e pautas de comportamento, expressando-se como vitalidade constitucional .43

Inclusive, os exemplos trazidos no capitulo anterior convergem para a observacao de
que ndo se trata de mero desejo ou argumentaces tedricas, mas que caracterizam um
fendmeno de eficacia real e pratica das normas constitucionais.

Os movimentos sociais do século XXI, na amplitude da desobediéncia civil e/ou
Direito democratico de resisténcia, convergem para inclusive formar um Direito
consuetudinario constitucional, que se manifesta como expressao imediata desta vitalidade
constitucional.*%*

N&o se olvide que o debate sobre a interpretagdo constitucional € uma questdo
fundamental no campo do Direito e da teoria politica. Uma abordagem que tem sido discutida
amplamente é o estrito formalismo constitucional positivista. Essa perspetiva argumenta que a
Constituicdo deve ser interpretada estritamente com base no texto escrito, excluindo quaisquer
consideragOes externas, como as mudancas na sociedade.

No entanto, ha argumentos convincentes que convergem na dire¢do oposta, sugerindo
que esse estrito formalismo constitucional positivista, na verdade, limita significativamente o
estudo das Constituicdes e a compreensao adequada do Direito constitucional.

Em primeiro lugar, a limitacdo ao texto constitucional ignora a rica historia por tras da
criagdo de uma Constituicdo. As Constituicdes muitas vezes refletem 0s compromissos e
valores de uma sociedade em um determinado momento da historia. Ignorar essa historia €
negligenciar um aspeto crucial da interpretacdo constitucional.

Afinal, compreender por que certas disposi¢cdes foram incluidas ou omitidas pode
fornecer insights valiosos sobre a intencdo dos legisladores e o contexto em que a
Constituicdo foi promulgada, inclusive justificando ou ndo um novo sentido naquela
disposicao.

Além disso, uma abordagem estritamente formalista também deixa de lado a
observacdo da realidade constitucional em constante evolucdo. As sociedades nao
permanecem estaticas, e as questdes que surgem em torno dos Direitos e deveres dos cidaddos

podem mudar com o tempo.

433 Constituicdo em sentido material.
434 Constituicdo em sentido material.
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Portanto, uma interpretacdo inflexivel do texto constitucional pode se tornar
inadequada para lidar com novos desafios e circunstancias que ndo eram previstos pelos
constituintes originais. O mundo juridico precisa de flexibilidade para se adaptar a essas
mudancas e garantir que a Constituigdo continue a servir como um guia eficaz para a
governanca.

Além disso, o estrito formalismo constitucional positivista muitas vezes desconsidera
a dimensdo normativa do Direito. As Constituicdes ndo sdo apenas documentos legais; elas
também sdo expresses de valores e principios fundamentais que devem ser protegidos e
promovidos. Limitar a interpretacdo apenas ao texto muitas vezes resulta em uma viséo
excessivamente legalista, que pode ignorar a justica e a equidade subjacentes aos principios
constitucionais.

Por isso, a interpretacdo constitucional deve ser uma atividade dindmica, que
considera ndo apenas o texto escrito, mas também a histdria, a intengdo dos constituintes e a
evolucdo da sociedade, cenario em que ha relevante papel dos movimentos sociais do século
XXI.

As Constituicdes devem ser postas a prova, e ndo simplesmente preservadas. “La
vitalidad de una Constitucion, esto es, su capacidad para conseguir continuidad, depende,
entre otras cosas, de si ella esta organizada de tal modo que los procesos de revitalizacion
estén en equilibrio entre las partes, como por ejemplo entre las funciones individuales del
Estado 4%,

Conforme Anna Candida da Cunha Ferraz, had alguns fatores que influem na
interpretacdo como processo de vicissitude constitucional: [1] o carater sintético, genérico e
esquematico das normas constitucionais — o sintetismo amplia a possibilidade de sentidos,
significados da norma constitucional; [2] a linguagem do texto constitucional — conceitos
elasticos, vagos, equivocos e sujeitos a evolucdo no tempo; [3] a Constituicdo ndo se
apresenta, na realidade, imune a lacunas e obscuridades — é dever do intérprete suplantar as
lacunas, e dar a luz a obscuridade; [4] as diferentes categorias de normas constitucionais, que
particularizam o seu conteddo — especialmente a margem de discricionariedade contida nas

normas programaticas e de eficcia contida; [5] os diferentes métodos interpretativos — que

435 HABERLE, Peter — Tiempo y Constitucion, p. 26.
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culminam na pretensdo de vivacidade da Constituicdo; [6] o conteudo politico das normas
constitucionais — que permite amplamente o elemento especifico da interpretacio.*3

Esse fator de influéncia, em uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo,
revela primordial reconhecer a importancia de envolver a sociedade [povo] na interpretacéo e
no desenvolvimento da Constituicdo. S&o exemplos de instrumentos aptos a tanto: “referendo,
plebiscito, iniciativa popular, veto popular, recall”*¥'.

O referendo popular € um mecanismo pelo qual os cidaddos tém a oportunidade de
aprovar ou rejeitar uma decisdo ou proposta legislativa especifica. Isso pode incluir emendas
constitucionais, leis importantes ou questdes de grande relevancia para a sociedade. O
referendo permite que os cidaddos exercam seu Direito de voz direta sobre questfes
constitucionais.

Quando se trata da interpretacdo da Constituicdo, o referendo pode ser usado para
validar ou invalidar interpretacbes judiciais controversas ou para introduzir emendas
constitucionais que refletem a vontade popular.

O plebiscito, por sua vez, € uma ferramenta que permite aos cidaddos opinar sobre
uma questdo especifica antes que ela se torne lei. Isso pode ser especialmente relevante
quando se trata de interpretacdo constitucional, pois as decisdes judiciais muitas vezes tém um
impacto significativo na vida das pessoas. Permitir que o publico participe por meio de um
plebiscito antes de uma decisdo importante ser tomada pode ajudar a garantir que a
interpretacdo da Constituicdo esteja em linha com os valores e expectativas da sociedade.

“Esses instrumentos podem modificar diretamente a Constituicdo provocando (a)
reformas da letra constitucional, (b) podem, também, acarretar, indiretamente, mudanca do
sentido da norma constitucional, sem alterar a letra constitucional, ou (c) podem mudar ou
mais precisamente revogar uma disposi¢do constitucional.”**3®

Além disso, outros meios de participacdo direta, como audiéncias publicas, consultas
populares e processos de consulta, também sdo relevantes na interpretacdo da Constituicao,
como se demonstrara em tépico praéprio.

Nesse interim, 0os movimentos sociais tém desempenhado papel crucial na formacéo e

vicissitudes das Constituicdes ao longo da histéria. Ao exigir Direitos, pressionar por

43 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p. 61-62.

437 1bid., p. 1609.

438 1bid., loc. cit.
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mudancas e garantir que as vozes das minorias sejam ouvidas, 0S movimentos sociais tém
impactado diretamente na maneira como as Constituicdes sdo redigidas, interpretadas e
emendadas.

Se voltarmos no tempo, percebemos que muitas das grandes revolugdes e movimentos
sociais tiveram um impacto direto nas Constituicdes nacionais. A Revolucdo Francesa, por
exemplo, resultou na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que posteriormente
influenciou Constitui¢des ao redor do mundo.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi profundamente influenciada pelos movimentos
sociais. Os anos que precederam sua criacdo viram uma onda de mobilizacGes populares
contra a ditadura militar. Movimentos como as Diretas Ja e a atuacdo de diversas entidades
tiveram papel decisivo em assegurar que a nova Constituicdo fosse mais democréatica e
garantisse uma ampla gama de Direitos civis, politicos e sociais.

De outro norte, muitos movimentos focam em reivindicagfes particulares, como
Direitos das mulheres, dos indigenas, da populacdo negra, dos LGBTQIAP+ e de outros
grupos. Esses movimentos tém contribuido para o reconhecimento e a protecao constitucional
de Direitos especificos e para uma interpretacdo mais inclusiva das leis.

Fato que os movimentos sociais do século XXI muitas vezes promovem uma cultura
de participacdo politica. Eles mobilizam as bases, informam o publico sobre seus Direitos e
incentivam a participacdo em processos de tomada de decisdo, como referendos e consultas
populares que podem levar a emendas constitucionais.

N&o se pode, entretanto, esquecer que, assim como 0S movimentos sociais podem
impulsionar mudancas progressistas, também existem movimentos que resistem a certas
reformas ou promovem visGes mais conservadoras. A dindmica entre esses diferentes grupos
influencia o equilibrio e os resultados finais em processos constituintes.

Por isso, além de influenciar vicissitudes no texto das Constituicdes, 0s movimentos
sociais também desempenham um papel na maneira como as Constituicdes sdo
reinterpretadas ao longo do tempo. Por meio de litigios estratégicos, protestos e campanhas de
sensibilizacdo, eles podem influenciar cortes constitucionais e outros 6rgdos judiciais a
interpretar certas normas a luz das demandas e necessidades contemporaneas.

Isso coloca os movimentos sociais do século XXI como motores de mudanga,

influenciando tanto o conteddo quanto o significado das Constituicdes ao redor do mundo.
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Seu impacto evidencia a natureza viva e adaptavel das Constituicdes e a importancia da
participacdo popular na governanca democratica.

No entanto, a implementacdo da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo ndo é
isenta de desafios e controvérsias. Ha debates sobre como equilibrar a expertise juridica com a
participacdo democréatica, bem como sobre os limites da interpretacdo constitucional. Além
disso, a interpretacdo constitucional pode ser influenciada por fatores politicos e ideoldgicos,
0 que levanta questdes sobre a imparcialidade e a legitimidade das decisoes.

Ademais, 0 processo interpretativo como parte dos processos de vicissitudes
constitucionais, em razdo de elementos consuetudinarios advindos dos movimentos sociais do
século XXI, podem eventualmente representar consolidagdo ou corrosdo da Constituicdo, o

que oportunamente sera analisado.
4.2 ASPIRACIONAL LEGISLATIVA

O Poder Legislativo é uma das trés funcdes essenciais do Estado, desempenhando um
papel fundamental nas democracias.

O Poder Legislativo no Brasil**® é estruturado de acordo com o sistema bicameral, ou
seja, possui duas casas legislativas distintas: a Camara dos Deputados e o Senado Federal.
Essa estrutura visa representar diferentes aspetos da sociedade e equilibrar os interesses
regionais e nacionais. A estrutura e funcionamento de cada uma dessas casas legislativas é
estabelecida da seguinte forma:

Céamara dos Deputados:

=>» Composicdo: A Camara dos Deputados é composta por deputados federais, que

sdo eleitos pelo sistema proporcional em cada estado e no Distrito Federal. O
numero de deputados por estado varia de acordo com sua populacdo, sendo
atualizado a cada década com base no censo demografico.

=>» Mandato: Os deputados federais tém mandato de quatro anos, sendo permitida a

reeleicdo indefinida.

= Funcgbes: A Camara dos Deputados € responsavel por representar a vontade

popular, propor e discutir projetos de lei, aprovar o orcamento federal, além de

439 Ver: TEMER, Michel — Elementos de Direito constitucional; BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de
Direito constitucional.
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fiscalizar o Poder Executivo por meio de comissfes parlamentares e processos de

impeachment.

Senado Federal:

= Composicao: o Senado Federal é composto por trés senadores de cada unidade da
Federacdo, totalizando 81 deles. Isso garante a representatividade igualitaria dos
estados, independentemente de sua populagéo.

=>» Mandato: os senadores tém mandato de oito anos, com renovacgdo de um terco das
vagas a cada quatro anos. Ndo ha limite para a quantidade de mandatos
consecutivos que um senador pode ter.

=> Fungdes: o Senado Federal desempenha um papel importante na representacdo dos
estados, revisando e aprovando projetos de lei aprovados pela Camara dos
Deputados. Também possui fungbes especificas, como aprovar indicacdes de
ministros do Supremo Tribunal Federal e em processos de impeachment

presidencial.

Essas casas legislativas formam o Congresso Nacional. trabalhando em conjunto para
a elaboracédo e aprovacdo das leis. O processo legislativo envolve a apresentacdo de projetos
de lei, discussdes e votacdes em comissdes e plenarios das duas casas, seguido pela san¢ao ou
veto pelo Presidente da Republica.

O Poder Legislativo em Portugal*®® é unicameral, o que significa que é composto por
uma unica casa legislativa, conhecida como Assembleia da Republica. A estrutura do Poder
Legislativo em Portugal é a seguinte:

Assembleia da Republica (AR):

=>» Composicdo: a Assembleia da Republica é composta por deputados eleitos pelo

povo portugués em eleicdes legislativas gerais. O numero de deputados pode
variar, mas, normalmente, situa-se em torno de 230 deputados. Os deputados

representam os diferentes circulos eleitorais do pais.

440 \er: QUEIROZ, Cristina — Direito constitucional: as instituicdes do Estado democréatico e
constitucional; MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estrutura do Estado. Sistemas
Politicos. Atividade Constitucional do Estado. Fiscalizacdo de Constitucionalidade. Lisboa:
Universidade Catdlica, 2016. Vol. 2; RODRIGUES, Luis Barbosa — Ligdes de Direito Constitucional
Pétrio.
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= Mandato: os deputados tém um mandato de quatro anos, sendo que a AR €
dissolvida a cada quatro anos, ou antes, em caso de elei¢Oes antecipadas.

= Funcoes: a Assembleia da Republica tem a responsabilidade de representar o povo
portugués, elaborar, debater e aprovar leis, bem como fiscalizar o governo; ela
desempenha um papel central na democracia portuguesa, e sua atividade
legislativa é fundamental para a governacao do pais.

A estrutura unicameral da Assembleia da Republica em Portugal é diferente da
estrutura bicameral. Isso significa que ndo ha uma segunda casa legislativa, como um Senado,
para revisar ou vetar projetos de lei, como é comum em sistemas bicamerais.

A Assembleia da Republica é o 6rgdo maximo de tomada de decisGes legislativas em
Portugal e desempenha um papel crucial na representacdo dos interesses do povo portugués e
na supervisdo do governo.

A estrutura unicameral torna o processo legislativo mais simples e direto em
comparacdo com sistemas bicamerais, nos quais as leis precisam passar por duas casas
legislativas antes de serem promulgadas.

No Brasil, 0 poder de veto, em ambito federal, € uma prerrogativa do Presidente da
Republica, que tem a autoridade de vetar parcial ou integralmente projetos de lei aprovados
pelo Congresso Nacional. O poder de veto é uma das ferramentas que o Presidente utiliza para
influenciar o processo legislativo e garantir que a legislacdo seja compativel com suas
politicas e objetivos. Aqui estdo os principais aspetos do poder de veto no Brasil:

=>» Tipos de Veto:

Veto Total: O Presidente pode vetar completamente um projeto de lei, impedindo
que ele se torne lei.

Veto Parcial: O Presidente também pode vetar partes especificas de um projeto de
lei, mantendo o restante como lei.

=>» Motivos de Veto: O Presidente pode vetar um projeto de lei por varios motivos,

incluindo inconstitucionalidade, contrariedade ao interesse publico, inadequacdo
técnica, entre outros.

=>» Prazo para Veto: Apds a aprovacao do projeto de lei pelo Congresso Nacional, o

Presidente tem um prazo de 15 dias Uteis para analisa-lo e decidir se o sancionara
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(aprovard), vetara total ou parcialmente, ou deixa-lo sem manifestacdo (o que leva
a sanc¢do tacita).

=>» Sancdo Tacita: se o Presidente ndo tomar uma decisdo dentro do prazo de 15 dias
Uteis, o projeto é considerado sancionado tacitamente, ou seja, passa
automaticamente a ser lei, mesmo que o Presidente ndo tenha expressamente
sancionado. Esse mecanismo visa evitar a ocorréncia de pocket vetoes (veto de
bolso), nos quais o0 Presidente ndo toma uma decisdo deliberada para bloquear ou
aprovar um projeto.

=> Analise do Veto pelo Congresso: Apos o0 veto presidencial, o Congresso Nacional
tem a prerrogativa de analisar o veto. O veto pode ser mantido ou derrubado por
uma maioria absoluta dos votos em ambas as casas legislativas. Se o veto for
derrubado, o projeto de lei se torna lei na integra, mesmo contra a vontade do

Presidente.

Como se observa, 0 poder de veto € uma ferramenta importante nas relacdes entre 0s
Poderes Executivo e Legislativo no Brasil, permitindo ao Presidente influenciar a legislacéo
de acordo com seus objetivos politicos e a avaliacdo do interesse publico.

No entanto, o Congresso Nacional também tem a capacidade de revisar e, se
necessario, reverter vetos presidenciais, garantindo um equilibrio de poderes e a supervisao
mutua entre os ramos do governo.

Em Portugal, o Presidente da Republica, também detém poder de veto, que, de acordo
com a Constituicdo da Republica Portuguesa, pode exercer esse poder sobre legislacdo
aprovada pela Assembleia da Republica, sdo aspetos principais do poder de veto em Portugal:

=>» Tipos de Veto:

Veto de Promulgacdo: O Presidente pode vetar um projeto de lei, impedindo que
seja promulgado e, assim, torne-se uma lei. Esse € o tipo mais comum de veto.

Veto Politico**!: Em situagOes excecionais, 0 Presidente pode vetar um projeto de
lei por razdes politicas, mesmo que o projeto seja constitucional. Isso € conhecido

como veto politico e é um instrumento de Gltimo recurso.

441 Presidente da Republica, Marcelo Rebelo de Sousa utilizou por 27 vezes o poder de veto politico: trés vezes
em 2016, duas em 2017, seis em 2018, cinco em 2019, seis em 2020, trés em 2021 e duas em 2023. Cinco
desses vetos incidiram sobre decretos do Governo e 22 sobre legislacdo da Assembleia da Republica
(SOUSA, Marcelo Rebelo — Presidente da Republica j& usou o veto politico 27 vezes. Pablico [Em linha].
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= Motivos de Veto: O Presidente da Republica em Portugal pode vetar um projeto de
lei por diversos motivos, incluindo inconstitucionalidade, contrariedade ao
interesse publico, inadequacéo técnica, entre outros.

= Prazo para Veto: Apbs a aprovacao de um projeto de lei pela Assembleia da
Republica, o Presidente da Republica tem um prazo de 20 dias para tomar uma
decisdo sobre o veto. Esse prazo pode ser estendido por mais 20 dias em casos
excecionais.

=>» Sancdo T4&cita: Em Portugal, ao contrario do Brasil, ndo ha a possibilidade de
sancdo tacita. Isso significa que o Presidente deve tomar uma decisao ativa sobre o
veto dentro do prazo estipulado. Se o Presidente ndo tomar uma decisdo no prazo,
0 projeto de lei € considerado promulgado automaticamente.

=> Anélise do Veto: Se o Presidente da Republica vetar um projeto de lei, o texto
volta para a Assembleia da Republica para revisdo. A Assembleia pode decidir
acatar o veto e fazer as alteracfes necessarias no projeto ou pode rejeitar o veto por
uma maioria absoluta de votos. Se o veto for rejeitado, o projeto de lei torna-se lei

contra a vontade do Presidente.

O veto por inconstitucionalidade ¢ um importante modelo de freios e contrapesos,
sendo uma prerrogativa do Presidente da Republica para impedir a promulgacédo e entrada em
vigor de uma lei aprovada pela Assembleia da Republica quando ele considera que essa lei
viola a Constituicdo da Republica Portuguesa.

O veto por inconstitucionalidade estd previsto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, nomeadamente no seu artigo 136.°. Segundo esse artigo, o Presidente da
Repulblica pode vetar um diploma legal, total ou parcialmente, quando entender que ele é
inconstitucional, por considerar que viola preceitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo, como Direitos fundamentais, principios gerais da organizacdo do Estado ou
qualquer outra norma constitucional. A inconstitucionalidade pode ser formal (relacionada
com procedimentos legislativos) ou material (relacionada com o conteudo da lei), e seu prazo
também ¢é de 20 dias.

Caso o Presidente vete um diploma com base na inconstitucionalidade, ele é enviado

novamente a Assembleia da Republica para revisdo. A Assembleia pode, entdo, confirmar o

Maia, 26-07-2023. Disponivel em: https://www.publico.pt/2023/07/26/politica/noticia/presidente-republica-
ja-usou-veto-politico-27-vezes-2058287. [Consult. em 24-10-2023]).
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veto e fazer as correcBes necessérias para tornar o diploma constitucional ou pode rejeitar o
veto por uma maioria de dois tercos dos deputados presentes, tornando o diploma lei, mesmo
contra a objecéo do Presidente.

Se persistir a discordancia entre o Presidente da Republica e a Assembleia da
Republica, o Presidente pode submeter o diploma ao Tribunal Constitucional, que analisara a
sua constitucionalidade. O Tribunal Constitucional emitira uma decisdo final sobre a
constitucionalidade do diploma.

Dispbe ainda o Presidente da Republica Portuguesa da prerrogativa de duvidar da
constitucionalidade de um diploma e, em vez de veté-lo, pode optar por solicitar a fiscalizacao
preventiva**? da sua constitucionalidade ao Tribunal Constitucional. Vale rememorar que um
grande exemplo dessa fiscalizagdo preventiva pelo Tribunal Constitucional Portugués € a
legislacdo do casamento homoafetivo.

O Presidente da Republica de Portugal pode dissolver o parlamento, fato nominado
como “a bomba atémica Presidencial” por Kafft Kosta.**® Esse poder de dissolugdo encontra
tdo somente limites temporais, ndo pode ser dissolvido 6 meses apos as eleicdes nem nos 6
meses antecedentes as elei¢bes. Ate 2021, houve oito dissolugdes, a primeira em 1979, depois
1983, 1985, 1987, 2001, 2002, 2004, 2011 e 2021.

Note-se que em geral os sistemas modernos estdo estruturados sob a forma de uma
democracia representativa, sendo a premissa essencial de que 0s governantes devem agir em
lugar dos governados. Dito de outra forma, o poder popular ndo da o Direito de o cidadao
governar, mas sim de que aqueles eleitos estejam autorizados a impedir o arbitrio do
governante e estabelecer normas capazes de manter a sociedade em harmonia.

Em termos de poder legislativo, é importante rememorar que o poder ndo é legitimo
simplesmente por ter sido eleito por meio de elei¢bes livres, mas sim por favorecer a
participacdo ativa dos cidaddos na vida politica, por respeitar e contribuir com o pluralismo

politico e por elaborar normas que cumpram as promessas da Constituicdo.***

442 Submeteu até agora, no total, seis decretos para fiscalizacdo preventiva, que resultaram em quatro vetos por
inconstitucionalidade. O ultimo pedido ao TC foi em janeiro deste ano, sobre as associacfes publicas
Profissionais, mas acabaria por promulgar o decreto da Assembleia da Republica, porque o TC se pronunciou
favoravelmente ao diploma (SOUSA, Marcelo Rebelo — Presidente da Republica j& usou o veto politico 27
vezes).

443 KOSTA, Emilio Kafft — Sistemas de governo na lusofonia: zonas e relages de Poder. Reimp. Lisboa:
AAFDL, 2019, p. 228.

444 GONZALEZ, José Luis — Los organos constitucionales del Estado. In CATOIRA, Ana Maria [et al.] —
Valores civicos y cultura constitucional. Madrid: Dilex, 2022. p. 217-259, p. 226.
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A compreensdo da legitimidade no contexto da democracia moderna tem sido
historicamente centrada em principios e procedimentos formais que buscam garantir a
legalidade e a validade dos processos politicos.

No entanto, essa abordagem exclusivamente formal, embora seja essencial para a
estabilidade das instituices democraticas, muitas vezes negligencia a dimensdo social e
valorativa da comunidade politica e subestima a necessidade de instrumentos alternativos de
participacdo popular para alcancar uma verdadeira democracia substancial. Além disso, as
instituicbes politico-juridicas da modernidade tém demonstrado dificuldade em lidar com as
crescentes demandas e complexidades da sociedade contemporanea, o que coloca em xeque
sua capacidade de legitimar o exercicio do poder politico.

A tradicdo democratica moderna tem enfatizado a importancia de procedimentos como
eleicOes livres e justas, separacao de poderes e o Estado de Direito como pilares fundamentais
da democracia. Esses principios formais sdo fundamentais para evitar a arbitrariedade do
poder e garantir a protecdo dos Direitos individuais dos cidadaos.

No entanto, uma énfase excessiva na forma pode obscurecer a substancia da
democracia, que € a capacidade de os cidaddos participarem ativamente no processo politico e
moldarem as politicas de acordo com suas necessidades e valores.

Em uma sociedade cada vez mais complexa e pluralista, a mera representacéo politica
muitas vezes se mostra insuficiente para lidar com as diversas demandas da sociedade civil. A
representacdo politica, baseada em elei¢cBes periodicas, pode levar a formacdo de elites
politicas distantes das preocupac@es e necessidades reais dos cidaddos. Isso resulta em uma
lacuna entre a classe politica e a sociedade, o que mina a legitimidade do sistema
democraético.

José Afonso da Silva explica que “o representante ndo estd vinculado aos seus
eleitores, de quem ndo recebe instru¢do alguma, e se receber ndo tem obrigacdo juridica de
atender, e a quem, por tudo isso, ndo tem que prestar contas, juridicamente falando, ainda que
politicamente o faca, tendo em vista o interesse na reeleicdo. Afirma-se, a proposito, que o
exercicio do mandato decorre de poderes que a Constituicdo confere ao representante, que lhe

garante a autonomia da vontade, sujeitando-se apenas aos ditames da sua consciéncia’**°.

445 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 123.
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H4&, notoriamente, uma crise no poder legislativo representativo, sendo um fenémeno
que tem afetado muitas democracias ao redor do mundo nas Gltimas décadas. Esse tipo de
crise pode ser caracterizado por uma série de desafios e problemas que minam a eficécia e a
legitimidade das instituigdes legislativas, bem como a confianga dos cidadaos nelas.

Uma das principais manifestacdes da crise no poder legislativo representativo é a
crescente desconfianca®*® do publico em relagdo aos seus representantes eleitos. Os eleitores
muitas vezes acreditam que os politicos ndo os representam adequadamente e que estdo mais
preocupados com seus préprios interesses do que com 0s interesses do povo.

A polarizagdo®’ politica extrema é um dos fatores que contribuem para a crise
legislativa. Quando os legisladores se dividem em linhas partidarias rigidas e ndo conseguem
chegar a compromissos e acordos, isso leva a um impasse legislativo e a paralisia do sistema.

Escandalos de corrupgao**®44° e falta de ética no poder legislativo minam a confianga
dos cidaddos nas instituicbes democraticas. Quando os eleitores veem seus representantes
envolvidos em casos de corrupc¢éo, isso abala ainda mais a fé no sistema.

Em algumas democracias, 0s sistemas eleitorais podem nao refletir adequadamente a
diversidade da populagéo. Isso pode resultar em legislaturas que ndo representam de forma
equitativa grupos étnicos, de género ou outras minorias, 0 que leva a uma sensacdo de
exclusao e alienacéo.

A incapacidade do poder legislativo de aprovar leis importantes e abordar questdes
prementes pode levar a frustracdo publica. 1sso muitas vezes ocorre devido a polarizacéo
politica, a obstrucdo legislativa e a disputas partidarias.

Em resposta a crise no poder legislativo representativo, alguns eleitores podem se

voltar para lideres populistas**° que prometem solucdes rapidas e simples para os problemas.

446 \er: TORTELLA, Tiago — Pesquisa mostra que 24% das pessoas confiam no Congresso Nacional. CNN
Brasil [Em linha]. Sdo Paulo, 01-02-2023. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/pesquisa-
mostra-que-24-das-pessoas-confiam-no-congresso-nacional/. [Consult. em 27-10-2023].

447 \er: BPI RESEARCH - Polarizagdo politica: o fendmeno que deveria estar na boca de todos. Dossier: as
causas da polarizacdo politica [Em linha]l. (Maio 2019), p. 29-36. Disponivel em:
https://www.bancobpi.pt/nocachecontent/conn/UCM/uuid/dDocName:PR_WCS01_UCMO01098091.
[Consult. em 27-10-2023].

448 \Jer: SOUSA, Luis de; COROADO, Susana — Corrupcdo politica em Portugal. In FERNANDES, Jorge M.;
MAGALHAES, Pedro C.; PINTO, Anténio Costa — O essencial da politica portuguesa. Lisboa: Tinta-da-
China, 2023. p. 712-730.

449 \Ver: TRANSPARENCIA INTERNACIONAL — Indice de percep¢do da corrupgédo 2022 [Em linha]. Sdo
Paulo, 2022. Disponivel em: https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/indice-de-percepcao-da-
corrupcao-2022. [Consult. em 27-10-2023].

450 Ver entre outros: INNERARITY, Daniel — A politica em tempos de indignacdo: A frustracéo popular e os
riscos para a democracia. Rio de Janeiro: LeYa, 2017; TORRE, Carlos de la — Populismo: una inmersion
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Isso pode minar ainda mais a estabilidade democratica e enfraquecer as institui¢fes
legislativas tradicionais.

A ascensdo das redes sociais**! e da media digital também desempenha um papel na
crise legislativa, uma vez que as informacgOes falsas e a polarizacdo podem se espalhar
rapidamente em linha, tornando ainda mais dificil para os legisladores alcancar consensos e
construir politicas baseadas em evidéncias.

Outro fator que contribui para a corrosdo do legislativo representativo é o abuso do
poder de legislar. H& vérios fatores que caracterizam essa forma de agir; isso remonta
inclusive as licbes do nazi-fascismo do qudo perigoso é o formalismo positivista, por isso “o
Direito ndo pode ser concebido apenas na norma valida (emanada de autoridade
constitucional competente) e eficaz (em sentido juridico e social). Para atender a necessidade
de justica, exige-se que a norma seja também correta (ou seja, que produza resultados
eticamente aceitaveis)”*%2.

O abuso é caracterizado pelo exercicio irregular de determinado poder, é 0 uso
manipulado, que foge a finalidade afastando-se dos motivos determinantes. O Supremo
Tribunal Federal ja decidiu, “dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder
ao plano das atividades legislativas do Estado, que este ndo dispbe de competéncia para
legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com 0 seu
comportamento institucional, situagdes normativas de absoluta distorcdo e, até mesmo, de
subversdo dos fins que regem o desempenho da fungéo estatal’2,

Ademais, em uma democracia, os legisladores devem representar 0s interesses e
vontades do povo. O abuso do poder de legislar, como a aprovacdo de leis sem consulta
adequada ou a supressdo da oposicdo politica, pode prejudicar a integridade do sistema

democratico.

rapida. Barcelona: Tibidabo, 2017; TODOROV, Tzvetan — Os inimigos intimos da democracia. Lisboa:
Edi¢des70, 2017; MOUNK, Yascha — El Pueblo contra la democracia: Por qué nuestra libertad esté en
peligro y como salvarla; NAVARRO, Fernando; SICHAR, Gonzalo; CUERDA, Esther — El delirio
nihilista: un ensayo sobre los totalitarismos, nacionalismos y populismos. Méalaga: Ultima Linea, 2018.

451 Ver entre outros: CASTELLS, Manuel — Ruptura: a crise da democracia liberal. Rio de Janeiro: Zahar,
2018; id. — A sociedade em rede. A era da informac&o: economia, sociedade e cultura. Sao Paulo: Paz e
Terra, 2018. Vol. 2; id. — Redes de indignagéo e esperanga. Movimentos sociais ha era da internet. Rio
de Janeiro: Zahar, 2013; LASSALLE, José Maria — Ciberleviatan: el colapso de la democracia liberal
frente a la revolucion digital. Barcelona: Arpa, 2019.

452 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do — Abuso do poder de legislar: controle judicial da
legislacdo de urgéncia no Brasil e na Italia. Petrépolis: Lumen Juris, 2004, p. 142.

453 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1.407/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 07-03-1996. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicagdo: DJ, 24-11-2000, p. 19-20, p. 19-20.
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Essa representacdo dos interesses e vontades do povo, por evidente, sofre uma
influéncia expressiva da comunicabilidade dos movimentos sociais do século XXI.
Entretanto, a aspiracional legislativa em vista do caracter sufragista apresenta sempre uma
tendéncia de acolher questdes majoritarias, isto €, movimentos sociais que resultam em
grupos de pressdo, mas que ndo geram polémicas, possivelmente despreocupando-se com as
minorias.

Um exemplo bastante evidente dessa assertiva, no caso brasileiro, sdo as emendas de
revisdo ocorridas no ano de 1994, quando ndo houve nenhuma modificacdo de Direitos
fundamentais, sociais, humanos, identitarios ou estruturais da sociedade brasileira.
Basicamente, as alteracGes concentraram-se em questdes eleitorais e em pequena adequacéao
quanto a nacionalidade.

Entretanto, ha exemplos mostrando que 0s movimentos sociais impactaram
diretamente no processo legislativo. A Lei Maria da Penha**4°54% ¢ uma importante medida
no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Promulgada em 2006, essa lei
trouxe avancos significativos na protecdo dos Direitos das mulheres e na punicdo dos
agressores. Os movimentos sociais desempenharam um papel fundamental na concecéo,

elaboracdo e implementacao da Lei Maria da Penha, e seu impacto foi profundo e duradouro.

454 ei 11.340/2006.
455 Entendemos que entre outros pontos essa lei tem como fundamento constitucional:
=>» Principio da Dignidade da Pessoa Humana (Artigo 1° Ill, da Constituicdo Federal): A Lei Maria da
Penha é uma expressdo direta da promocdo da dignidade da pessoa humana, um dos principios
fundamentais da Constituicdo Brasileira. Ela reconhece que as mulheres tém o Direito fundamental de
viver livres de violéncia em seus lares e relacionamentos familiares.
=> Principio da lgualdade (Artigo 5° |, da Constituicdo Federal): A Constituicdo Federal estabelece a
igualdade entre homens e mulheres como um dos Direitos fundamentais. A Lei Maria da Penha visa
garantir que as mulheres tenham acesso a mesma protecdo legal e & mesma aplicacdo da lei que os
homens quando se trata de violéncia doméstica e familiar.
=> Principio da N&o Discriminacdo (Artigo 3° 1V, da Constituicdo Federal): A discriminacdo de género é
estritamente proibida pela Constitui¢do. A Lei Maria da Penha foi criada para combater a violéncia de
género, reconhecendo que as mulheres historicamente foram vitimas de discriminacdo e violéncia
baseadas em seu sexo.
=> Principio da Protecdo a Familia (Artigo 226 da Constituicdo Federal): A Lei Maria da Penha ndo visa
enfraquecer a instituicdo familiar, mas, sim, proteger as familias contra a violéncia doméstica. Ela
reconhece que a violéncia doméstica e familiar é prejudicial ao bem-estar da familia, portanto sua
prevencdo e punicao sdo medidas necessarias para a preservacdo da familia como uma unidade saudavel.
=> Principio da Seguranca (Artigo 144 da Constituicdo Federal): A Constituicdo Federal estabelece a
responsabilidade do Estado em garantir a seguranca dos cidaddos. A Lei Maria da Penha coloca a
responsabilidade sobre o Estado para garantir a seguranga das mulheres em situacdes de violéncia
domeéstica, o que inclui a concessdo de medidas protetivas e a puni¢éo eficaz dos agressores.
456 De forma ampla merece consulta: HAMMERSCHMIDT, Denise — Tratado dos Direitos das mulheres. 3.2
ed. Curitiba: Jurud, 2023.
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Antes da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica era frequentemente tratada como
um assunto privado, e as mulheres vitimas de agressdes enfrentavam muitos obstaculos para
buscar justica. Elas frequentemente sofriam em siléncio, com medo de represélias e
estigmatizacdo social. Os movimentos sociais foram fundamentais para expor essa realidade
oculta e para pressionar o Estado a tomar medidas eficazes para combater a violéncia de
género.

Os primeiros movimentos de mulheres que lutaram contra a violéncia doméstica no
Brasil datam das décadas de 1970 e 1980. Eles eram compostos por feministas, académicas,
assistentes sociais e ativistas que perceberam a necessidade de criar um ambiente seguro e
acolhedor para as mulheres vitimas de violéncia.

Esses grupos ndo apenas ofereciam apoio psicoldgico e juridico, mas também
comecaram a reunir dados e estatisticas sobre a violéncia domeéstica, fornecendo uma base
solida para argumentar em favor de uma legislagdo mais rigorosa.

A medida*’ que esses movimentos ganharam forca, maior foi a conscientizagio sobre

a violéncia domeéstica e a pressdo sobre o governo para tomar medidas. O caso de Maria da

47 Tanto no Brasil quanto em Portugal, houve uma série de movimentos sociais e civis focados nos Direitos das

mulheres. Objetivamente podem ser destacados 0s seguintes movimentos sociais organizados:

Vamos olhar algumas dessas organizagoes:

Brasil

Anos 1970.

= CFL (Centro Feminista de Estudos e Assessoria): criado no final dos anos 70, foi uma das primeiras
organizac@es a promover estudos feministas e a defender os Direitos das mulheres no Brasil.

= Grupo Feminista de S8o Paulo: um dos primeiros grupos a se organizar em torno das questBes
feministas, marcando o ressurgimento do movimento feminista no periodo.
Anos 1980.

= CFEMEA (Centro Feminista de Estudos e Assessoria): fundado em 1989, teve um papel importante na
luta pelos Direitos das mulheres, especialmente no &mbito legislativo e de politicas pablicas.

= REDEH (Rede de Desenvolvimento Humano): focada na promogdo dos Direitos humanos das
mulheres, teve uma atuacao relevante na educacdo e na formacéo feminista.
Anos 1990.

=>» Geledés - Instituto da Mulher Negra: fundado em 1988, mas com forte atua¢do nos anos 90, tornou-se
referéncia na luta contra o racismo e o sexismo, focando na mulher afro-brasileira.

=>» SOS Corpo - Instituto Feminista para a Democracia: com forte atuacdo no Nordeste, foca em questfes
relativas aos Direitos sexuais e reprodutivos, bem como na luta contra a violéncia de género.
Portugal
Anos 1970.

= Movimento Democratico de Mulheres (MDM): criado ainda durante o Estado Novo, tornou-se mais
ativo apds a Revolugdo dos Cravos. O MDM foi uma das principais organiza¢Ges feministas, focando em
diversos Direitos das mulheres.
Anos 1980 e 1990.

= UMAR (Unido de Mulheres Alternativa e Resposta): Fundada em 1976, a UMAR foi uma organizacdo
feminista interseccional que se destacou por sua atuacdo em diversas frentes, incluindo educacao,
violéncia contra mulheres e Direitos reprodutivos.
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Penha Maia Fernandes foi um marco crucial nesse processo. Maria da Penha foi vitima de
tentativa de homicidio por parte de seu marido, que a deixou paraplégica. Ela travou uma
batalha legal de quase 20 anos para ver seu agressor condenado, e essa luta se tornou um
simbolo da necessidade de uma legislacdo mais eficaz. Os movimentos sociais apoiaram
Maria da Penha em sua busca por justica e usaram seu caso como uma bandeira para a causa
mais ampla da luta contra a violéncia de género.

A pressdo dos movimentos sociais e da sociedade civil resultou na criagcdo da Lei
Maria da Penha, que foi sancionada em agosto de 2006. Essa lei trouxe vérias inovagdes
importantes para o sistema juridico brasileiro, incluindo a criacdo de medidas protetivas de
urgéncia, a proibicdo de transacOes penais nos casos de violéncia doméstica e a garantia de
que os agressores sejam presos em flagrante ou preventivamente. Além disso, a lei reconhece
a violéncia doméstica como uma violagdo dos Direitos humanos das mulheres e estabelece
mecanismaos para sua prevencao e combate.

Os movimentos sociais desempenharam um papel crucial na conscientiza¢do publica
sobre a Lei Maria da Penha e na sua implementacdo. Eles organizaram campanhas de
educacdo e conscientizacdo, treinaram profissionais de salde, juristas e policiais sobre como
lidar com casos de violéncia doméstica e pressionaram por politicas publicas mais
abrangentes para combater o problema. Além disso, eles continuaram a monitorar a aplicacao
da lei e a denunciar casos de negligéncia ou omissdo por parte das autoridades.

O impacto dos movimentos sociais na Lei Maria da Penha fica evidente nos numeros.
Desde a promulgacdo da lei, houve aumento significativo no nimero de denuncias de
violéncia domeéstica, indicando que as mulheres estdo mais dispostas a buscar ajuda e justica.
Além disso, o sistema de justica tem sido mais eficaz na responsabilizacdo dos agressores, e a
sociedade em geral estd mais sensibilizada para a gravidade do problema da violéncia de
género.

Em Portugal, também se vivenciou questdo similar oriunda dos movimentos sociais,
gue culminaram com a Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro. Essa é a principal legislacdo que
estabelece o regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protecdo e a
assisténcia das suas vitimas. Essa lei representa um marco importante na abordagem do

problema da violéncia doméstica no pais, proporcionando um quadro legal abrangente e

=>» Comissdo para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres (CIDM): Embora mais ligada ao governo
do que uma ONG tradicional, a CIDM, fundada em 1977, foi crucial na promog¢do de politicas de
igualdade de género.

237



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

especifico para o enfrentamento dessa questdo. Eis as principais caracteristicas e disposices
da Lei n.° 112/2009:

Definicdo de Violéncia Doméstica: A lei define violéncia doméstica como qualquer
ato ou omissao de violéncia (fisica, sexual, psicolégica ou econémica) que ocorra no seio
familiar, independentemente do espaco fisico onde se manifeste, e que resulte, ou possa
resultar, em dano fisico ou psiquico a vitima.

Tipificagcdo como Crime Publico: A violéncia doméstica é classificada como um crime
publico em Portugal, o que significa que o processo criminal pode ser iniciado pelo Ministério
Publico, independentemente da queixa da vitima.

Medidas de Protecdo as Vitimas: A lei prevé uma série de medidas de protecdo as
vitimas, como ordens de restricdo e afastamento do agressor, apoio psicologico, juridico e
social, e o Direito a alojamento em casa abrigo ou outro local seguro.

Apoio as Vitimas: Estabelece-se a criacdo de estruturas de atendimento e
acompanhamento de vitimas, bem como a promog¢édo de medidas de apoio reabilitativo para
agressores.

Sensibilizacdo e Educacdo: A lei também prevé acdes de sensibilizacdo, educacao e
formacdo de profissionais em diversas areas para lidar de forma mais eficaz com a
problematica da violéncia domeéstica.

Cooperacdo entre Servigcos: Enfatiza a necessidade de cooperacdo entre diferentes
entidades e servicos (saude, educacdo, seguranca social, forcas de seguranga) na protecdo e
assisténcia as vitimas.

Agravamento das Penas: A lei estabelece um agravamento das penas aplicaveis em
caso de violéncia doméstica, dependendo da gravidade das consequéncias para a vitima.

A Lei n.° 112/2009 tem sido objeto de varias alteracdes ao longo dos anos, buscando
adaptar e melhorar o quadro legal e a resposta institucional e social a essa grave problematica.
Essas mudancas refletem a evolucdo da consciéncia social sobre a violéncia doméstica em
Portugal e o esforco continuo para a sua erradicacéo.

Observa-se que a vicissitude oriunda da aspiracional legislativa pode advir, também,
da interpretacdo constitucional legislativa. Anna Candida da Cunha Ferraz explica que “A
Constituicdo toma sentido concreto e efetivo através do conjunto de normas que se destinam a
aplica-la. O arcabouco juridico montado pela legislacéo indica, na verdade, 0os rumos que as

normas constitucionais e, consequentemente, os valores, fins e principios nelas embutidos,
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tomam na vida do Pais. Dai poder-se dizer, com seguranca, que é dificil conhecer
adequadamente a Constituicdo de um pais sem conhecer a legislacéo infraconstitucional que a
pde em movimento’*°8,

A interpretacdo constitucional legislativa, inserida no &mbito da hermenéutica juridica,
é uma vertente fundamental para a compreensdo e aplicacdo do Direito Constitucional. Essa
modalidade de interpretacdo ndo apenas esclarece, mas também conforma e adapta o texto
constitucional as necessidades e realidades de uma sociedade em constante evolucgdo,
funcionando como ponte entre a norma constitucional e sua efetiva aplicagdo pratica.

Trata-se de intrinseca funcdo do Poder Legislativo. Que ndo apenas cria novas leis,
mas frequentemente interpreta a Constituicdo para determinar a abrangéncia, os limites e o
sentido das normas constitucionais.

Leis ordinarias, leis complementares e leis organicas sdo os principais veiculos por
meio dos quais a interpretagdo constitucional legislativa se manifesta. Essas leis, ao
regulamentarem  dispositivos constitucionais, exemplificam a aplicagdo pratica da
interpretacéo constitucional pelo Legislativo.

A interpretacdo legislativa ndo ocorre em um vacuo. Ela interage e, muitas vezes, entra
em conflito com as interpretacfes realizadas pelos Poderes Executivo e Judiciario. O Poder
Judiciario, em particular, tem a funcdo de revisdo dessas interpretacGes, podendo declarar a
inconstitucionalidade de leis que, em sua visao, desvirtuem a Constituicao.

A interpretacdo constitucional realizada pelo Legislativo é essencial para a
concretizacdo das normas constitucionais. Ao transformar preceitos abstratos em normas
claras e aplicaveis, ela torna a Constituicdo um documento vivo e efetivo.

Wellington Marcio Kublisckas explica que, “Dependendo da estrutura e da
exaustividade de cada Carta Magna, a interpretacdo constitucional legislativa assume maior
ou menor importancia. As Constituicdes mais sintéticas ou mesmo algumas analiticas que se
limitam a tracar diretrizes de atuacdo ao intérprete nas matérias por elas regidas — questdes
sociais, econdmicas, ecologicas etc. — quase sempre deixam grande espaco de
discricionariedade ao intérprete/legislador para que este desenvolva os conteudos previstos

constitucionalmente”*°,

458 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p. 66.

459 KUBLISCKAS, Wellington Marcio — Emendas e mutagdes constitucionais: analise dos mecanismos de
alteracdo formal e informal da Constituicao Federal de 1988, p. 121.
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Por meio de leis que interpretam a Constituigdo, o Legislativo tem o poder de adequar
0 texto constitucional as mudancas sociais, econdmicas e tecnoldgicas, garantindo sua
relevancia e aplicabilidade ao longo do tempo, de forma que, “como as leis vdo mudando a
feicdo da Constituicdo, imprimindo-lhe novos significados, contetdo renovado, alcance mais
amplo ou restrito”°,

Peter Haberle explica que “o legislador cria uma parte da esfera publica e da realidade
da Constituicdo, ele coloca acentos para 0 posterior desenvolvimento dos principios
constitucionais. Ele atua como elemento precursor da interpretacdo constitucional e do
processo de mutacdo constitucional. Ele interpreta a Constituicdo, de modo a possibilitar
eventual revisdo, por exemplo, na concretizacdo da vinculacéo social da propriedade. Mesmo
as decisdbes em conformidade com a Constituicdo sdo constitucionalmente relevantes e
suscitam, a médio e longo prazo, novos desenvolvimentos da realidade e da publicidade da
Constituicao”46L,

Exemplo significativo de uma lei em Portugal que foi editada fruto de movimentos
sociais € a legislacdo relativa ao uso de animais em circos, Lei n.° 20/2019, de 22 de fevereiro.
A proibicdo do uso de animais selvagens em circos reflete uma crescente consciéncia e
sensibilidade em relacdo aos Direitos dos animais e as questdes de bem-estar animal, moldada
fortemente pelos movimentos sociais.

Com o passar dos anos, a sociedade portuguesa, na esteira de uma tendéncia global,
comecou a desenvolver maior consciéncia sobre o bem-estar dos animais. Essa mudanca de
atitude incluiu uma crescente oposi¢cdo ao uso de animais em circos, principalmente animais
selvagens, devido as preocupacdes sobre as condicGes de vida, tratamento e o impacto
psicolégico e fisico sobre os animais envolvidos.

Movimentos de defesa dos Direitos dos animais®®?, juntamente com uma parcela
significativa da populacdo, comegaram a pressionar por uma legislacéo que proibisse o uso de
animais selvagens em circos. Campanhas publicas, peticdes e manifestacdes foram alguns dos

métodos utilizados para sensibilizar o publico e os legisladores.

460 DIAS, Cibele Fernandes — Decisdes intermédias e mutagdo na justica constitucional. Belo Horizonte:
Aurraes Editores, 2012, p. 108.

461 HABERLE, Peter — Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicao, p. 27.

462 Entre outras organizagdes, ver: MIDAS. Movimento Internacional para a Defesa dos Animais — [Em linha].
Matosinhos, 2024. Disponivel em: https://www.associacaomidas.org/. [Consult. em 24-09-2024].
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A implementacdo da lei também envolveu planos para a relocalizacéo e reabilitagdo
dos animais anteriormente usados em circos, mostrando uma preocupa¢do nao s6 com a
proibicdo, mas também com as consequéncias praticas da medida.

A proibicdo do uso de animais selvagens em circos é um bom exemplo de como a
legislacdo pode evoluir em resposta a mudangas nas atitudes sociais e a pressdo popular. Essa
lei reflete um compromisso ético crescente com o tratamento dos animais e uma sensibilidade
mais acentuada as questdes de bem-estar animal.

A lei que proibe o uso de animais selvagens em circos em Portugal, enquanto medida
especifica, ndo tem uma ligagdo direta e explicita com um artigo especifico da Constituicao
Portuguesa. No entanto, é possivel relaciona-la a principios constitucionais mais amplos e a
evolucéo da interpretagdo da Constituicdo em face de novas realidades sociais e éticas.

Note-se que a Constituicdo Portuguesa, especificamente no artigo 66.°, estabelece a
responsabilidade do Estado na promocao do bem-estar social e a qualidade de vida do povo
portugués, incluindo a protecdo do ambiente e manutencédo do equilibrio ecologico.

A preocupacdo com o bem-estar dos animais, constante da Lei n.° 20/2019, deve ser
vista como parte integrante dessa responsabilidade mais ampla, consagrando uma vicissitude
no sentido de que a protecdo do ambiente também engloba uma atitude ética e responsavel em
relacdo aos animais.

Essa interpretacdo ndo so configura a norma constitucional dentro de uma estrutura
juridica operacional, mas também garante que a supremacia da Constituicdo seja mantida em
meio as transformacdes sociais, culturais e politicas.

Em certas situacbes, 0s movimentos sociais ndo atingem seus objetivos devido ao
desejo da maioria dos eleitores por resultados diferentes. Quando essa maioria eleitoral se
mostra grande e firme em suas opiniBes sobre politicas especificas, menor é a influéncia dos
movimentos sociais para provocar alteracbes na legislacdo; também quando determinadas
matérias fogem do interesse do Estado, a aspiracional legislativa tende a optar por saidas néo
efetivas*®?, por exemplo.

No seculo XXI, os movimentos sociais introduzem aspetos que expandem a

politizacdo no dia a dia, estabelecendo, junto a sociedade civil, um dominio publico que vai

463 Exemplo disso é a questdo de tornar crime hediondo a corrupgdo no Brasil. Em 2011, foi apresentado Projeto
de Lei nesse sentido, invocando como argumento central a efetividade da Constituicdo. Durante os
movimentos sociais de 2013 (Jornadas de Junho), o projeto foi aprovado no Senado e encaminhado para a
Céamara de Deputados; entretanto, até outubro de 2023 ainda ndo havia sido votado.
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além dos limites burocraticos do Estado liberal. Essa nova dindmica fomenta a democracia
participativa e propicia uma inédita interacdo entre o Estado e o poder popular.

Os movimentos sociais do século XXI contribuem ndo apenas para a criagdo de novos
ambitos politicos e a inclusdo de novos participantes nesse cenario, mas também déao énfase a
temas culturais e aos Direitos culturais desses novos agentes.

Diferentemente dos movimentos classicos, que priorizavam quase exclusivamente as
questdes de trabalho e remuneragdo em suas buscas por reformas sociais abrangentes, 0s
movimentos atuais realgam a importancia dos Direitos culturais.

Conforme aponta Touraine*®, essa mudanca ndo diminui a relevancia das questdes de
desemprego e salarios. Em vez disso, enfatiza que a emergéncia de novos atores sociais e,
consequentemente, o revigoramento da esfera publica, estdo frequentemente atrelados as
demandas por Direitos culturais. Estas lutas, mais do que as que confrontam diretamente a
I6gica liberal, s&o consideradas verdadeiramente como movimentos sociais.

No entanto, é crucial destacar que, apesar do recente foco em questdes culturais, as
reivindicagdes econdmicas continuam sendo fundamentais para 0s movimentos sociais,
especialmente em paises com historicas desigualdades econdmicas. Nessas nacdes, as lutas
por melhoria nas condi¢cdes materiais de vida ainda s@o imprescindiveis e ndo devem ser
vistas como secundarias em comparacao as pautas culturais.

Inegavel que a evolugdo do conceito de democracia nas Ultimas deécadas reflete um
esforco continuo para além de uma mera formalidade institucional. As transformacdes sociais
e politicas do século XXI abriram caminho para o surgimento e fortalecimento de uma
democracia mais substantiva, que transcende os limites dessa visdo tradicional.

A democracia substancial representa um salto gqualitativo no envolvimento civico. Ao
contrario da forma formal, que se limita principalmente a realizacdo de elei¢bes periodicas, a
democracia substancial € caracterizada por uma participacdo mais profunda, continua e
significativa dos cidaddos na politica. Essa modalidade de democracia se esforca para
incorporar as diversas vozes da populacdo no processo decisorio, assegurando que as
necessidades e desejos da sociedade sejam realmente atendidos.

Instrumentos*®® como consultas populares, orgamentos participativos, plebiscitos,

referendos*® e outras formas de democracia direta sio exemplos praticos dessa abordagem

464 TOURAINE, Alain — Igualdade e Diversidade: o sujeito democratico. Sdo Paulo: EDUSC, 1998, p. 37-44.
465 Compreendidos como soberania popular/técnicas de participagdo democratica.
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mais engajada®®’. Esses mecanismos permitem que os cidaddos ndo apenas expressem suas
opiniGes em assuntos de relevancia nacional ou local, mas também participem ativamente na
formulacdo e na implementacdo de politicas publicas.

A democracia substancial, portanto, se manifesta ndo apenas na implementacao dessas
ferramentas, mas também em uma mudanga mais ampla na cultura politica. Envolve uma
conscientizacdo e empoderamento dos cidadédos, incentivando-os a participar ativamente nas
decisbes que afetam suas vidas e suas comunidades. Isso implica maior transparéncia
governamental, responsabilidade dos lideres eleitos e um espago politico mais inclusivo e
representativo.

Movimentos sociais do século XXI, fortalecidos com as ferramentas de tecnologia da
informacdo e comunicacdo, estdo no centro dessa transformacdo. Eles usam plataformas
digitais para mobilizacdo, conscientizagdo e organizacdo de campanhas em torno de questdes
politicas, sociais e ambientais. A capacidade desses movimentos de influenciar o debate

publico e moldar a agenda politica é um testemunho do poder da democracia substancial.
4.2.1 A aspiracional legislativa e o viciar o confronto social

N&o pode passar sem registro que a aspiracional legislativa pode apresentar uma
inconsisténcia, a medida que o Estado, por meio do poder legislativo e executivo, tende a
“viciar” o confronto social, que é uma alusdo ao processo pelo qual as entidades estatais
podem, intencional ou inadvertidamente, influenciar ou mesmo enfraquecer a dinamica dos
movimentos sociais. Esse fendmeno pode ser examinado sob varias perspetivas, incluindo a
teoria dos campos de Pierre Bourdieu*®® e a nogdo de hegemonia de Antonio Gramsci®®®.

No coracdo dessa questdo esta a relacdo entre o Estado e a sociedade civil, que é
frequentemente caracterizada por uma complexa rede de interacdes. A sociedade civil é vista
como o dominio das associag¢fes voluntarias, organizacdes ndo governamentais e movimentos
sociais que atuam de forma independente das estruturas formais de poder politico. E um
espaco vital para o discurso publico, para a articulacdo de interesses e para a promog¢ao de

mudancas sociais.

486 \Ver: ROSARIO, Pedro Trovdo do — A democracia semidirecta em Portugal, p. 30-36.

467 Merece consulta: ALVES, Fernando de Brito — Constituicdo e participagdo popular: a construgéo
historico-discursiva como Direito fundamental. Curitiba: Jurug, 2013, p. 203-246.

468 BOURDIEU, Pierre — Sobre o Estado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014; id. — Intelectuales, politica
y poder. 10.2 reimp. Buenos Aires: Eudeba, 2017.

469 GRAMSCI, Antonio — Odio a los indiferentes. Barcelona: Ariel, 2017.
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Contudo, essa relacdo pode ser alterada quando o Estado comeca a intervir nos
movimentos sociais. A interferéncia pode assumir vérias formas: a institucionalizacdo de
movimentos por meio da sua integracdo em canais oficiais; a concesséo de fundos que podem
sujeitar as organizacGes a agendas politicas; ou mesmo a repressdo e deslegitimacdo de
movimentos considerados ameagadores a ordem estabelecida. Com o tempo, essas taticas
podem levar a uma bifurcacdo na sociedade civil:

= Sociedade Civil “Intima” do Estado: esta faceta da sociedade civil inclui

organizacles e movimentos que estdo de alguma forma integrados as estruturas do
Estado ou que operam em estreita colaboragdo com ele. Frequentemente, esses
grupos, que por vezes se valem de partidos politicos, tém maior acesso a recursos e
podem ter suas agendas mais facilmente ouvidas e atendidas pelo aparato estatal.
Eles podem se tornar canais por meio dos quais o Estado busca legitimar suas
politicas ou amortecer demandas por mudancas mais radicais.

=>» Sociedade Civil “Estranha” do Estado: Por outro lado, existem elementos da

sociedade civil que se mantém autdbnomos ou até mesmo em oposicao direta ao
Estado. Esses grupos muitas vezes se engajam em formas de ativismo que
desafiam as normas dominantes e buscam reformas substanciais. Sua relacdo com
0 Estado é muitas vezes caracterizada por tensdes e, as vezes, por confrontos
abertos. No entanto, eles podem enfrentar a marginalizacdo e a falta de acesso a

recursos, o que dificulta a realizacdo de seus objetivos.

A desarticulacdo entre esses dois “tipos” de sociedade civil pode levar a uma série de
problemas. Por um lado, pode-se argumentar que a sociedade civil “intima” pode se tornar
uma ferramenta para o Estado manter o status quo, perdendo a capacidade de promover
mudancas significativas. Por outro lado, a sociedade civil “estranha” pode ser vista como
portadora de transformac6es sociais genuinas, mas sua falta de integracdo pode limitar sua
influéncia e alcance.

E importante considerar as consequéncias dessa dindmica para a democracia e para a

capacidade da sociedade em promover o bem-gstar coletivo. Uma sociedade civil vibrante*’® e

470 Chantal Mouffe argumenta que a pluralidade e o conflito sdo inerentes a politica democratica, destacando a
importancia de uma sociedade civil vibrante para a democracia. Mouffe defende que a democracia requer
espacos em que diferentes grupos e identidades possam expressar e contestar suas visdes, dentro de um
quadro de respeito mutuo e reconhecimento da legitimidade do adversario. Essa abordagem, chamada de
pluralismo agonistico, sugere que uma sociedade civil ativa ndo apenas desafia o poder estatal, mas também
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independente é essencial para a democracia, pois garante que uma diversidade de vozes e
preocupacOes possa ser ouvida e atendida.

A “viciacdo” dos movimentos sociais pelo Estado, portanto, ndo apenas enfraquece a
funcdo critica da sociedade civil, mas também pode comprometer os principios democraticos
de responsabilidade e participagé&o.

Para mitigar esses problemas, é crucial fortalecer as capacidades da sociedade civil em
ambos os aspetos, incentivando um equilibrio onde grupos sociais possam atuar tanto dentro
quanto fora das estruturas estatais, sem perder sua autonomia ou serem cooptados por agendas
politicas. 1sso requer um ambiente politico que permita a coexisténcia de diferentes formas de
ativismo civil e que respeite a independéncia e a critica como elementos fundamentais de um

Estado democratico e responsavel.
4.2.2 A aspiracional legislativa e as medidas provisérias no Brasil

As medidas provisorias (MPs) sdo um instrumento importante no sistema politico
brasileiro, com potencial tanto para beneficios rapidos quanto para riscos significativos a
democracia.

As Medidas Provisorias foram instituidas pela Constituicdo Federal de 1988 como
uma nova espécie normativa, prevista no artigo 59.° “Art. 59. O processo legislativo
compreende a elaboracdo de: | - emendas a Constituicdo; Il - leis complementares; Il - leis
ordinérias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII -
resolugdes”.

Elas permitem ao Presidente da Republica adotar, em casos de relevancia e urgéncia,
normas com forca de lei, conforme disciplina o artigo 62.° da Constituicdo Federal de 1988:
“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepuUblica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Ha limitagdes materiais quanto a edicdo de Medidas Provisérias, sendo vedado tratar
de “a) nacionalidade, cidadania, Direitos politicos, partidos politicos e Direito eleitoral; b)
Direito penal, processual penal e processual civil; ¢) organizacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; d) planos plurianuais, diretrizes

orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art.

contribui para a vitalidade da democracia, promovendo a inclusdo e a participa¢do. Ver: MOUFFE, Chantal —
Pensar el mundo politicamente. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2014.
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167, 8 3. Il - que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer
outro ativo financeiro; Il - reservada a lei complementar; IV - j& disciplinada em projeto de

lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancdo ou veto do Presidente da
Republica”.

Prevé a Constituicdo brasileira uma temporalidade estabelecendo que “83° As medidas
provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edicdo, se nao
forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogéavel, nos termos do 8§ 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relacGes juridicas delas decorrentes”.

Essa disposicao foi introduzida pela Emenda Constitucional n.° 32/2001, que objetivou
dar solucdo ou conter o abuso do chefe do executivo nas sucessivas prorrogacoes de edicdes
de medidas provisorias.*"

A Emenda Constitucional n.° 32/2001, entretanto, estabeleceu uma vitalidade as
Medidas Provisorias que até aguele momento estavam em vigor, sem necessidade de nova
edicdo/prorrogacdo e nao impondo um lapso temporal para votacdo pelo Poder Legislativo.
Existiam naquele momento sessenta e seis Medidas Provisorias pendentes, sendo que em
2014, portanto 13 anos apds, ainda vigoravam cinquenta delas.*

De acordo com Rogério José Bento Soares do Nascimento, entre os anos de 1989 e
1994 “foram sancionadas 428 leis, 252 resultantes de projetos da iniciativa do Executivo e
176 da iniciativa do Legislativo, enquanto foram editadas 788 medidas provisorias”. Entre a
Constituicdo Federal de 1988 e a Emenda Constitucional n.° 32/2001, “foram editadas 5.299
medidas provisorias, das quais 253 eram totalmente originais, 5.036 foram reeditadas e de
todas: 2 foram rejeitadas, 5 perderam eficacia, 16 foram revogadas e 228 foram convertidas

em lei”*’3,

471 BARCELLOS, Ana Paula de — Curso de Direito constitucional, p. 342.

472 OLIVEIRA, Guilherme — Cinquenta medidas provisdrias de 2001 ainda estdo vélidas. Senado Noticias [Em
linha]. Brasilia-DF, 20-10-2014. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/10/20/cinquenta-medidas-provisorias-de-2001-ainda-
estao-validas. [Consult. em 07-11-2023].

473 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do — Abuso do poder de legislar: controle judicial da
legislacdo de urgéncia no Brasil e na Itélia, p. 189.
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Figura 3 — Propostas aprovadas na 56? Legislatura.*’*

PROPOSTAS APROVADAS NA 567 LEGISLATURA

Y- z s N\
(_NoPlenario )

2019 2020 2021 2022 Total
Medida Provisoria 23 53 38 54 168
Projeto de Decreto Legislativo 22 22 46 39 129
Proposta de Emenda a Constituicao 6 4 9 15 34
Projeto de Lei 54 81 122 101 | 358
Projeto de Lei Complementar 4 9 16 8 37
Outros 15 10 15 54 - 94
Total 124 179 246 271 820

(‘Em comissaes )

2019 2020 2021 2022 Total
Projeto de Lei L 222 0 114 238 574
Projeto de Decreto Legislativo 242 0 204 250 | 786

Arte: Agéncia Camara 26/12/2022

Observa-se que, na media, cerca de 20% (vinte por cento) da producéo legislativa
entre os anos de 2019 e 2022 se deram por meio de Medida Provisoria; em 2023, até 0 més de
novembro, foram editadas 39 Medidas Provisodrias.*”

Notdrio que um dos efeitos criticos da medida de urgéncia legislativa é que a ndo
apreciacdo pelo Poder Legislativo no prazo de até quarenta e cinco dias, a serem contados da
sua publicacdo, impde o sobrestamento de todas as demais deliberacdes da casa em que
estiverem tramitando, impondo, portanto, um ritmo legislativo de interesse do chefe do

executivo.

474 CAMARA DOS DEPUTADOS — Plenério da Camara aprovou 271 propostas em 2022; confira os principais
temas votados. Agéncia Camara de Noticias [Em linha]. Brasilia-DF, 26-12-2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/931562-plenario-da-camara-aprovou-271-propostas-em-2022-confira-os-
principais-temas-votados/. [Consult. em 07-11-2023].

475 BRASIL. Portal da Legislacdo — Medidas Provisérias Posteriores & Emenda Constitucional n® 32 [Em
linha]. Brasilia-DF, 2024. Disponivel em: https://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-
1/medidas-provisorias/2023-a-2026. [Consult. em 07-11-2023].
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Esse contorno ao processo legislativo torna-se possivel principalmente porque o
entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto ao requisito de relevancia e urgéncia é
critério exclusivamente politico, ndo cabendo ao Poder Judiciario tal avaliagdo.*’®

N&o se desconhece que as medidas provisorias podem ser um instrumento vital para a
governanca eficiente, especialmente em situacOes de emergéncia; entretanto, seu uso precisa
ser equilibrado e responsavel, coibindo a utilizacdo como atalho ao devido processo
legislativo ou ainda para alterar o ritmo do Poder Legislativo.

As Medidas Provisorias, conforme observa-se, também estdo bastante suscetiveis a
pressdo ou impacto dos movimentos sociais, evidentemente que em um contexto muito mais
politico e de interesses do chefe do executivo.

A Medida Provisdria n.° 885/2019%7, que tratou de dar efetividade a alienagdo de bens
apreendidos por forca do trafico ilicito de entorpecentes, invoca para tanto A Constituicdo
Federal, no seu artigo 243.°, paragrafo unico, e permite que “Todo e qualquer bem de valor
econémico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploracéo de trabalho escravo serd confiscado e revertera a fundo especial com destinacdo
especifica, na forma da lei”. Por sua vez, a Lei n.° 11.343, de 2006, permite ao juiz ordenar “a
apreensdo e outras medidas assecuratorias nos casos em que haja suspeita de que 0s bens,
Direitos ou vantagens sejam produto do crime ou constituam proveito dos crimes previstos
nesta Lei”.

A exposicdo de motivos traz dados do nimero de bens apreendidos bem como do 6nus
de sua manutencdo, justificando inclusive uma melhora na gestdo publica. Embora ndo conste
expressamente da exposicdo de motivos o costume ja solidificado na sociedade brasileira,
quanto a lentiddo judicial e impunidade criminal, o que é de conhecimento geral*’®, ndo pode
se deixar passar a existéncia de movimento social cuja iniciativa foi proeminentemente

estatal, contida no chamado pacote anticrime e nas dez medidas contra a corrupgdo.*’®

476 ADC n.° 11 MC/DF; ADI n.° 4.029/DF.
477 BRASIL. Presidéncia da Republica — Medida Provisdria n° 885, de 2019 (Venda de bens apreendidos de

traficantes) [Em linha]. Brasilia-DF, 20109. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/137323. [Consult. em 08-11-
2023].

478 Retratado por exemplo em: HAAG, Carlos — A justica da impunidade. Pesquisa Fapesp [Em linha]. Ed. 209
(07-2013). Disponivel em: https://revistapesquisa.fapesp.br/a-justica-da-impunidade/. [Consult. em 08-11-
2023].

479 MPF. Ministério Plblico Federal. 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo — 10 medidas contra a corrupgéo
[Em linha]. Brasilia-DF, 2024. Disponivel em: https://dezmedidas.mpf.mp.br/. [Consult. em 08-11-2023].
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A0 nosso sentir, tais movimentos séo exemplos daquilo que mencionamos como viciar
o confronto social, causando uma certa erosdo em diversos outros movimentos.*&

Outro exemplo foi a Medida Provisoria n.° 881/2019*%!, que tratou da chamada
liberdade econdmica. A exposicao de motivos invoca o fundamento constitucional do artigo
170.°, aduzindo que “Liberdade econdmica, em termos n&o-cientificos, é a extensdo da
conquista humana do Estado de Direito e dos Direitos humanos classicos e todas as suas
implicacfes, em oposicao ao absolutismo, aplicada as relacdes econémicas”.

Observa-se, no periodo antecedente a Medida Provisoria, movimentos sociais em prol
da liberdade econdmica, de reducdo de carga tributaria e de equilibrio nas relacGes
sociais*®?48: grande parte da Medida Provisoria esteve apoiada em dados empiricos e
cientificos segundo a exposicdo de motivos.

E facil a percecdo de que a populacdo brasileira estabeleceu um costume em
considerar o Brasil um pais com grande burocracia®®*, que a reduzida liberdade econémica é
um facilitador & corrupgao®®®, entre outros pontos que sdo basilares na medida legislativa de
urgéncia.

Referida Medida Proviséria contou com razoavel participacdo da sociedade por meio
de consulta popular, indicando que 19.993 cidaddos votaram por sua aprovacao, enquanto

21.851 por sua rejeicdo, evidenciando um confronto, o que, anote-se, é compreensivel tendo

480 \Ver: SENADO FEDERAL — Movimento negro pede rejeicdo do pacote anticrime do governo. Agéncia
Senado [Em linha]. Brasilia-DF, 12-06-2019. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/06/12/movimento-negro-pede-rejeicao-do-pacote-
anticrime-do-governo. [Consult. em 08-11-2023].

481 BRASIL. Presidéncia da Republica — Medida Proviséria n° 881, de 2019 (Liberdade Econémica). Congresso

Nacional [Em linha]. Brasilia-DF, 2019. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/136531. [Consult. em 08-11-
2023].

482 ACIJS. Associagdo Empresarial de Jaragud do Sul — Movimento defende Brasil com mais liberdade
econdmica e conservador nos costumes. ACIJS em Rede [Em linha]. Jaragud do Sul, 07-03-2018.
Disponivel em: https://acijs.com.br/movimento-defende-brasil-com-mais-liberdade-economica-e-
conservador-nos-costumes/. [Consult. em 08-11-2023].

483 MORTARI, Marcos — Flavio Rocha explica movimento “Brasil 200” e pede presidente liberal na economia e
conservador nos costumes. InfoMoney [Em linha]. S&o Paulo, 18-01-2018. Disponivel em:
https://www.infomoney.com.br/politica/flavio-rocha-explica-movimento-brasil-200-e-pede-presidente-
liberal-na-economia-e-conservador-nos-costumes/. [Consult. em 08-11-2023].

484 ALBUQUERQUE, Flavia — Flavio Rocha explica movimento “Brasil 200” e pede presidente liberal na
economia e conservador nos costumes. Agéncia Brasil [Em linha]. Brasilia-DF, 17-10-2017. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-10/pesquisa-mostra-que-84-da-populacao-considera-
0-brasil-um-pais-burocratico. [Consult. em 08-11-2023].

485 FRANCA, Neifer — A corrupgéo e a liberdade econémica. Antissuborno [Em linha]. Sdo Paulo, 14-07-2021.
Disponivel em: https://antissuborno.com.br/liberdade-economica/. [Consult. em 08-11-2023].
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em vista alguns temas controvertidos, entre eles trabalhistas. Isso mais uma vez revela a
comunicabilidade dos movimentos sociais, que obstaram o ‘trabalho aos domingos’.®

As Medidas Provisorias, no contexto do sistema politico brasileiro, representam um
instrumento de suma importéancia, atuando como balizador entre a eficiéncia governamental e
a preservacdo dos valores democraticos. A histéria e o desenvolvimento das MPs,
especialmente apds a Emenda Constitucional n.° 32/2001, demonstram uma trajetéria
complexa, marcada tanto por avancos significativos quanto por desafios persistentes.

Por um lado, as MPs possibilitam uma resposta rapida e efetiva do Executivo em
situacdes de urgéncia e relevancia, atendendo as demandas imediatas da sociedade. Exemplos
recentes, como as MPs n.° 885/2019 e 881/2019, ilustram como esse instrumento pode ser
utilizado para enderecar questdes prementes, refletindo tanto a necessidade de acéo
governamental &gil quanto a influéncia dos movimentos sociais.

No entanto, é imperativo que esse mecanismo seja empregado com discernimento e
responsabilidade, evitando-se que se torne um substituto para o processo legislativo regular. O
equilibrio entre agilidade e rigor democréatico é fundamental, assegurando que as MPs nédo
apenas respondam a situacfes de emergéncia, mas também respeitem 0s principios de
representatividade e deliberacdo coletiva. A transparéncia nas motivacoes e justificativas para
a emissdo de cada MP e a efetiva participacdo social sdo essenciais para validar a legitimidade
e eficacia dessas medidas.

Olhando para o futuro, € crucial que se mantenha um debate continuo sobre o papel
das MPs no sistema politico brasileiro. A revisdo e a reforma potencial desse instrumento
devem ser consideradas, buscando um equilibrio que maximize os beneficios das MPs, ao
mesmo tempo em que se protege o tecido democratico do pais. Afinal, as Medidas
Provisérias, quando utilizadas de forma ponderada e equilibrada, podem servir como um
valioso meio para a governanca eficiente, alinhada aos interesses e ao bem-estar da populacéo

brasileira.

486 SINDICATO DOS METALURGICOS DE JOINVILLE — Pressdo popular faz Senado recuar e tirar o
trabalho aos domingos da MP 881 [Em linha]. Joinville, 22-08-2019. Disponivel em:
https://www.metalurgicosjoinville.com.br/pressao-faz-senado-recuar-e-tirar-o-trabalho-aos-domingos-da-mp-
881/. [Consult. em 08-11-2023].
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4.3 ASPIRACIONAL JUDICIAL

As vicissitudes, como ja observado, podem ocorrer tanto pela aspiracional legislativa,
quanto pela judicial. Convém, contudo, fazer alguns delineamentos de bases teoricas do
assunto.

Um desses pensadores é Georg Jellinek, cujas ideias sobre a natureza e a fungdo das
Constituicbes permanecem fundamentais para a compreensdo contemporanea do Direito
constitucional. Jellinek, um jurista e fil6sofo do Direito alemao, prestou relevante colaboragéo
a teoria das vicissitudes constitucionais, principalmente ao fazer uso da metodologia historica,
ndo apenas para descrever o fenomeno social, mas para procurar explicar suas formas
vitais.*8’

Inicialmente, Jellinek estabelece a ideia de que as Constituicbes podem sofrer
vicissitudes por meio de reformas que podem ocorrer objetivamente via processos de [1]
ConstituicGes serem ab-rogadas; [2] alteracbes formais; [3] alteracéo tacita por meio de leis
infraconstitucionais.

Ocorre que Jellinek passa a observar que a Constituicdo € omissa, e sempre sera, em
muitos pontos, o que impde um “dever” de agir do legislativo e judiciario, de forma que as
vicissitudes constitucionais, conforme entendida por Jellinek, referem-se a evolugdo organica
e muitas vezes informal das Constituicbes ao longo do tempo. Essa evolugdo ndo é
necessariamente refletida em mudancas textuais ou emendas formais, mas ocorre por meio da
interacdo dinamica entre a Constituicdo e a realidade social, politica e juridica em que esta
inserida.*®°

Procurando superar uma leitura positivista legalista, Jellinek passa a deslocar o foco
de uma visdo puramente textual da Constituicdo para uma que reconhece a influéncia vital dos
fatos sociais e politicos na interpretacdo e aplicacdo da lei constitucional.

Adriano Sant’Ana Pedra explica o pensamento de Jellinek como a compreensdo de
que “o Direito € um compromisso de interesses diferentes e até mesmo opostos. Este
compromisso é resultante ndo apenas das forcas dos interesses, mas também do poder social

dos interessados neles. Dessa forma, a modificacdo das forcas reais das relacdes entre o0s

487 JELLINEK, Georg — Reforma y mutacion de la Constitucion. Estudio preliminar: Pablo Lucas Verdu.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018, p. XI11-XV

48 [bid., p. 9.

489 JELLINEK, Georg — Reforma y mutacion de la Constitucion. Estudio preliminar: Pablo Lucas Verduq,
p. 23-33.
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6rgdos superiores do Estado se infiltra nas proprias instituicdes, até mesmo quando néo
houver sido modificada uma letra da Constituigdo™**°.

Jellinek prop6s a ideia da “forca normativa da constituicdo”, um principio que sugere
que as Constituigdes possuem uma capacidade intrinseca de moldar e influenciar a ordem
juridica e social. Essa forca ndo deriva apenas do seu caracter como lei suprema de uma
nacdo, mas também da maneira como ela € percebida, interpretada e aplicada pelos atores
juridicos e pela sociedade. Jellinek argumenta que essa forca normativa est4, no entanto, em
constante interacdo com a “for¢ca normativa do fato”, reconhecendo que as realidades praticas
e as circunstancias sociais podem influenciar, e frequentemente influenciam, a interpretacdo e
a aplicacdo da Constituicéo.

Rudolph Smend, outro pensador alem&o, prop6s uma concecdo de vicissitude
constitucional, integrada a teoria integracionalista, estabelecendo um ponto de interseccédo
entre o Direito constitucional e a teoria politica. Essa abordagem também desafiara a rigidez
do texto constitucional, propondo um modelo dindmico e evolutivo de interpretacdo e
aplicacdo das normas constitucionais: “la constitucion es la ordenacion juridica del Estado,
mejor dicho, de la dinamica vital en la que se desarrolla la vita del estado, es decir, su
proceso de integracion. La finalidad de este proceso es la perpetua reimplantacion de la
realidad total del Estado, y la constitucion es la plasmacion legal o normativa de aspectos
determinados de este proceso 4%,

Smend considera a Constituicdo ndo como um ato de vontade estatal, mas sim lhe
emprega um caracter politico, colocando inclusive a Constituicdo como um poder acima do
Estado. Ele toma como fundamentacdo socioldgica o entendimento do Estado como uma
comunidade de valores/realidade espiritual.*%?

A partir desse conjunto de ideias, Smend passa a desenvolver a teoria
integracionalista, que surge como uma resposta as limitagdes do positivismo juridico e do
formalismo na interpretacdo da Constituicdo. Essa teoria de forma sintética esta estabelecida

em trés modos: integracdo pessoal, integracdo material e integracdo funcional.

490 PEDRA, Adriano Sant’Ana — Mutacdo constitucional: interpretacdo evolutiva da Constituicdo na
democracia constitucional. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 106.

491 SMEND, Rudolf — Constitucién y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1985, p. 101.

492 SOUSA, Inés Alves de; MARON, Manuel Fondevila — Divergéncias e convergéncias entre as teorias de
Rudolf Smend e Konrad Hesse na interpretacdo dos Direitos fundamentais. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Vol. 9, n.° 1 (2017), p. 11-21, p. 15.
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Smend apresenta, entdo, sua teoria da integracdo que, ndo obstante sua complexidade,
pode ser descrita de trés modos: [1] integracdo pessoal, consistente no processo politico de
lideranca, que ndo é estdtico, mas sim uma realidade dindmica e cultural; [2] material,
estabelecida por meio de simbolos e conteldos valorativos; e [3] funcional, que esta
relacionada com os instrumentos procedimentais, como elei¢cdes, competéncia de poderes,
referendos e outros elementos de participagcdo ou, melhor, de conformagdo da vontade
comunitéria.

Com base nessa integracdo é que Smend define que a Constituicdo de um pais vai
além do texto legal; ela € um processo vivo e dindmico que integra continuamente a sociedade
e o Estado. Segundo Smend, essa integracdo ocorre por meio de valores, normas e
experiéncias compartilhadas, que séo constantemente reinterpretadas e reavaliadas.

Smend separa conteudos constitucionais que sdo normas de Direito politico ao qual
chama de Direito fundamentalmente integrador e um Direito administrativo essencialmente
técnico, formal e voltado a organizagéo do Estado.

As vicissitudes constitucionais para Smend sdao uma forma de concretizacéo da funcéo
integrativa, exigindo para isso, além da Constituicdo formal, uma abertura interpretativa
maior, mais politica do que juridica*®, de forma que as vicissitudes podem inclusive afetar o
funcionamento da Constituicdo na atribuicdo de importancia entre as normas no seu interior.

Para além do circulo de ideias oriundas da Alemanha estd Maurice Hauriou, na
doutrina francesa, que representava uma figura influente no campo do Direito publico e da
teoria constitucional. Suas ideias sobre a Constituicao e a vicissitude constitucional oferecem
insights profundos sobre como as Constitui¢fes sdo formadas, mantidas e transformadas ao
longo do tempo. Embora Hauriou ndo tenha se concentrado especificamente nos movimentos
sociais como catalisadores de mutacBes constitucionais, suas teorias oferecem um arcabouco
relevante para entender esses fenomenos.*%

Para Hauriou*®, as institui¢des sdo elementos fundamentais na organizacio social e
juridica, sendo a Constituicdo a principal entre elas. Ele via as instituicdes ndo apenas como

estruturas juridicas, mas também como entidades sociais e morais. Nesse sentido, a

493 GARCIA-PELAYO, Manuel — Derecho Constitucional Comparado, p. 84.

494 Entre outros ver: GARCIA-PELAYO, Manuel — Las transformaciones del Estado contemporaneo. 3.2 ed.
Madrid: Alianza Editorial, 1982.

4% HAURIOU, André — Derecho constitucional e instituciones politicas. 2.2 ed. Barcelona: Ariel, 1971.
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Constituicdo é mais do que um documento legal; é um organismo vivo que reflete e molda a
sociedade.

Hauriou entende a Constituicdo como uma instituicdo que abarca a esséncia da nacéo,
englobando seus valores, tradi¢fes e identidade, portanto ndo estatica, mas sim dinamica,
mudando e evoluindo com a sociedade.*%

Em 1932, inspirado no pensamento de Smend, de quem era discipulo, Hsti Dau-Lin
sistematizou os estudos sobre vicissitude constitucional até aquele momento desenvolvidos,
buscando oferecer um framework estruturado para entender como e por que essas mutacdes
ocorrem.

Ele argumenta que, ao contrario das emendas constitucionais formais, as mutagdes
constitucionais ndo sdo processos claramente delineados ou oficialmente reconhecidos. Em
vez disso, elas acontecem de forma mais organica e podem ser influenciadas por uma
variedade de fatores, incluindo mudancas culturais, pressdes sociais, decisdes judiciais e
interpretacdes politicas®®’, destacando que a vicissitude € fruto de uma espécie de
incongruéncia entre a Constituicdo Formal e a realidade Constitucional, apresentando o

seguinte quadro:

4% GARCIA-PELAYO, Manuel — Derecho Constitucional Comparado, p. 90-92.
497 DAU-LIN, Hsli — Mutacidn de la Constitucion. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Pdblica, 1998, p.
30-37.
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Quadro 3 — Constituicdo formal e realidade constitucional segundo Hsi Dau-lin.*%®

Relacién entre norma y realidad:

El derecho constitucional y su validez

Congruencia entre norma y realidad: | Incongruencia entre norma y realidad:

validez del derecho constitucional
Mutacién de la Constitucion

La realidad sigue | Lanormasigue a | Realidad sin Norma sin Norma con realidad: relacion
a la norma: la realidad: norma: practica | realidad: incorrecta entre ambas
validez normal reforma de la que imposibilidad:
del derecho constitucion formalmente no | de ejercer
constitucional violaala derechos
constitucion estatuidos por
las normas La realidad La realidad
contradice a la tergiversa a
norma: practica norma, la
anticonstitucional | reinterpreta: la
mutacion
interpretadora

Um dos pontos centrais da abordagem de Hsu é o reconhecimento de que a
Constituicdo de um pais é mais do que um documento legal; € um organismo vivo que reflete
e molda a sociedade. Portanto, a compreensdo das mutagdes constitucionais exige uma analise
que vai além do texto legal e considera o contexto social e politico mais amplo.

Hsu destaca a importancia do papel das instituicbes judiciarias, especialmente as
cortes constitucionais, na conducédo e legitimacdo dessas mutacdes. Ele observa que, muitas
vezes, sdo as interpretacdes e decisdes judiciais que sinalizam uma mudanca na compreensdo
de certos principios ou Direitos constitucionais, sem que haja uma alteracdo formal na
Constituicao.

A sistematizacao proposta por Hsil € a identificacdo de critérios ou condi¢cfes sob o0s
quais as mutacdes constitucionais sdo mais propensas a ocorrer. Isso inclui periodos de
mudanca social rapida ou crises, quando as normas existentes podem ser vistas como
inadequadas ou desatualizadas, identificando quatro tipos de vicissitude: [1] vicissitude
mediante pratica estatal que ndo viola formalmente a Constituicdo; [2] vicissitude mediante

impossibilidade de exercer certos Direitos estatuidos constitucionalmente; [3] vicissitude

498 DAU-LIN, Hsii — Mutacion de la Constitucion, p. 31.
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mediante a pratica estatal contraditéria com a Constituicdo; e [4] vicissitude mediante
interpretacdo da Constituicéo.*%®

A ideia proposta pelo doutrinador caminha no sentido de que, se admitirmos a
singularidade do Direito constitucional enquanto necessidade da realidade estatal,
considerando a vicissitude como algo consentido pela Constituicdo, a vicissitude ndo pode ser
compreendida como rutura da Constituicdo, mas sim como Direito, ainda que ndo coincida
com o texto constitucional 5%

As contribuicbes de Costantino Mortati para a jurisprudéncia e o pensamento
constitucional sdo frequentemente citadas, mas raramente exploradas em profundidade.
Mortati € uma figura central no desenvolvimento da tradicdo juridica antiformalista na Italia,
uma tradicdo que se originou no periodo turbulento entre as duas guerras mundiais e que se
solidificou na segunda metade do século XX.50

Esse periodo foi marcado por uma transformacdo doutrinaria fascinante, na qual as
ideias de Mortati desempenharam um papel crucial. Inicialmente, suas teorias estavam
alinhadas com o fascismo, fornecendo uma base intelectual para o regime de Benito
Mussolini.

No entanto, apés a queda do fascismo, em 1943, houve uma revisdo substancial dessas
teorias, que passaram a ser fundamentais para a transicdo da Itdlia para um sistema
democratico, como evidenciado na Constituicdo italiana de 1948.

Influenciado por contemporaneos como Hans Kelsen, Carl Schmitt, Santi Romano,
Georg Jellinek e Ferdinand Lassalle, Mortati procurou situar sua obra no contexto dos debates
antiformalistas sobre a natureza da Constituicdo, que fervilhavam na Alemanha e na Italia
desde o final do século XIX; “ele busca teorizar o processo real por meio do qual nasce ‘um
conteudo da constituicdo, que seja independente das particularidades de figuras historicas
individuais de Estado’*%%,

Ele ndo se limitou a adotar as teorias existentes, mas prop6s um estudo da

Constituicdo material na determinacdo da forma de Estado e de sua vicissitude, perquirindo o

499 DAU-LIN, Hsii — Mutacion de la Constitucion, p. 31.

500 VVERDU, Pablo Lucas — Curso de Derecho Politico: Constitucion de 1978 y transformacion politico-
social espafiola. Madrid: Tecnos, 1984. Vol. IV, p. 198.

%01 GOUVEIA, Kristal Moreira — A teoria dos partidos politicos de Costantino Mortati. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021.

592 1bid., p. 45.
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significado da vicissitude constitucional e o préprio influxo desta para a continuidade do
Estado.®®

Essa abordagem enfrentou resisténcias e criticas, especialmente dos defensores do
positivismo sociolégico, do institucionalismo e do positivismo neokantiano, que dominavam
0 cenério cultural italiano da época.

O conceito de constituicdo em sentido material é central na obra de Mortati. Ele
argumenta que a Constituicdo de uma nagdo ndo € apenas um documento escrito, mas também
um reflexo das experiéncias sociais, das crencas e dos valores do povo.

Essa perspetiva ressalta a importancia dos conceitos e ideias juridicas que emanam da
consciéncia coletiva, que, segundo ele, devem ser continuamente avaliados e adaptados para
garantir que a Constituicdo formal permaneca relevante e alinhada com as aspiragdes e
necessidades da sociedade.

Mortati vé a Constituicdo material como um processo dindmico e organico, um reflexo
das forcas politicas em constante evolucdo dentro da sociedade, “principalmente a um
movimento de forcas que opera na sociedade e que esta forma os principios — ja entdo
juridicos. Esses fatos que operam em sua génese e sdo tidos pelo positivismo como pré-
juridicos, pertencentes ao campo da sociologia ou apenas da politica, para Mortati constituem
o proprio valor juridico verificavel%%,

Nessa visdo, a Constituicdo ndo pode ser limitada ou sequer compreendida de acordo
com os critérios formais da sua formacdo, mas deve considerar o corpo politico da sociedade,
que converge forcas para, interpretando a vontade politica, qualificar a Constituicdo material,
que resulta no fundamento juridico de um dado tempo histérico.

H4&, portanto, um deslocamento de uma vontade imposta pelo constituinte para uma
compreensdo de que “o Direito nasce espontaneamente a0 mesmo tempo que a organizacgao
social”®®, que no propdsito de organizacdo e estabilizagdo politica resulta na Constituicdo
material.

As vicissitudes, segundo Mortati, sdo alteracBes substanciais na interpretacdo ou na
aplicacdo da Constituicdo que ndo envolvem uma mudanca formal no texto da lei. Essas

mudancas refletem a evolucdo dos valores sociais, politicos e culturais de uma nacéo, e

503 VERDU, Pablo Lucas — Curso de Derecho Politico: Constitucion de 1978 y transformacion politico-
social espafiola, p. 172.

504 GOUVEIA, Kristal Moreira — A teoria dos partidos politicos de Costantino Mortati, p. 47.

505 |hid., p. 49.
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Mortati acreditava que elas eram essenciais para manter a Constituicdo em sintonia com a
sociedade que ela se propfe a reger. As vicissitudes constitucionais, portanto, ndo sdo um
processo meramente juridico, mas profundamente enraizado nas dindmicas sociais e politicas,
refletindo ndo a pessoa individual, mas a consciéncia coletiva e a vontade politica.

A ocorréncia de vicissitudes constitucionais, para Mortati, exige que o Estado continue
a ser soberano, o que somente pode ocorrer se o Estado ‘“souber ser capaz de assumir a
condicdo de expressdo coerente de uma referéncia fundamental, deduzida da prépria
comunidade e traduzida em principios e em normas constitucionais. Por este motivo, Mortati
coloca o ponto inicial de sua construcdo tedrica no processo de ‘diferenciacdo e especificacéo
no seio da comunidade’, que se desenvolve por obra de uma forca politica capaz de imprimir
uma referéncia consequente a escolha por um certo sistema de principios fundamentais,
transcritos na Constituicdo™>®.

Por consequéncia, a doutrina de Mortati resulta na compreensdo de que pode ocorrer
uma debilidade, levando a corroséo do edificio normativo e institucional, quando ocorrerem
vicissitudes autoritarias ou unilaterais na interpretacdo constitucional. Ele enfatizava que tais
mudancas devem ser o resultado de um consenso social e politico, e ndo impostas por um
anico grupo ou individuo.

No Brasil, Anna Céandida da Cunha Ferraz reconhece que as Constituicdes, como
construcdes humanas, sdo organismos dinamicos que devem se adaptar a novas demandas
politicas, econdmicas, sociais, culturais e juridicas. Ela enfatiza a coexisténcia de elementos
estaticos e dinamicos dentro de uma Constituicdo: o estatico aborda a certeza legal, enquanto
o dindmico responde as mudangas dos tempos.

Anna Candida explica a inexisténcia de uma terminologia uniforme para denominar o
fendmeno das vicissitudes constitucionais®”’, sendo que a doutrinadora utiliza as expressdes:
“processos indiretos, processos ndo formais ou processos informais para designar todo e
qualquer meio de mudanca constitucional ndo produzida pelas modalidades organizadas de

exercicio do Poder Constituinte Derivado’%,

06 FJORAVANTI, Maurizio — As doutrinas da constituicio em sentido material. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Vol. 4, n.° 2 (jul./dez. 2012), p. 103-109,
p. 108.

507 Também o faz: BRITTO, Carlos Ayres — Teoria da Constituicdo, p. 77.

%08 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p. 12.
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Assenta sua tese de que as vicissitudes constitucionais informais ocorrem por
manifestacdo de “uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado ‘poder
constituinte difuso’ na feliz expressdo de Burdeau’®,

Categoriza as vicissitudes constitucionais informais em dois tipos principais: mutagdes
constitucionais e inconstitucionais. As vicissitudes constitucionais modificam a compreensao
da Constituicdo sem alterar seu texto, adaptando-se, assim, as novas realidades e expectativas
sociais, refletindo a capacidade da Constituicdo de incorporar tendéncias sociais, politicas e
econdmicas. Sua teoria delineia varios aspetos-chave das vicissitudes constitucionais:

Aplicacdo Normativa: As normas constitucionais devem se adaptar aos seus novos
significados interpretativos para permanecerem aplicaveis a casos concretos. Isso ndo implica
que sejam apenas normas de eficacia contida, dependentes de legislacdo infraconstitucional
para plena eficacia. Em vez disso, as vicissitudes constitucionais mantém o status da norma
enquanto transformam seu significado textual original, preservando seus efeitos de
aplicabilidade anteriores.

Modalidades de vicissitudes: A primeira modalidade envolve praticas que néo
ofendem as normas constitucionais, frequentemente ligadas a costumes e convencdes sociais.
A segunda modalidade surge da incapacidade de cumprir um dever constitucionalmente
previsto, necessitando de politicas publicas para complementar o mandato constitucional.

Mudancas de Interpretacdo: Outra forma de mutacdo constitucional ocorre por meio
da reinterpretacdo do texto constitucional, em que o significado de uma palavra ou expressao
é substituido por outro. Isso é evidente em decisGes judiciais em que a interpretacdo de
clausulas constitucionais muda ao longo do tempo, refletindo uma abordagem dinamica a
interpretacdo constitucional.

Anna Candida da Cunha Ferraz fornece elementos para compreensdo das vicissitudes
constitucionais, sempre amparada em que as Constituicdes evoluem ao longo do tempo sem
emendas formais. Essa evolucdo é impulsionada por mudancas sociais, interpretacdes
judiciais e acdes governamentais, sublinhando a natureza viva das Constituicdes no discurso
juridico contemporaneo.

O conceito de vicissitude constitucional tacita, desenvolvido pelo constitucionalista

portugués Jorge Miranda, representa uma contribuicdo significativa ao estudo do Direito

%09 FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p. 10.

259



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

constitucional. Essa teoria destaca a capacidade de uma Constituicdo de se adaptar e evoluir
sem alteracdes formais no seu texto, respondendo, assim, as mudancas sociais, politicas e
econdémicas de uma nagé&o.

Jorge Miranda identifica esse fenGmeno como um processo intrinseco & natureza viva
das Constituicdes, enfatizando que as mudancas na interpretacdo e aplicacdo da lei méxima
podem ocorrer independentemente de emendas formais ou revisdes constitucionais.

Nesse contexto, a vicissitude constitucional tacita reflete a dindmica entre a
estabilidade e a flexibilidade necessérias para a sobrevivéncia e eficacia de uma Constituicao
ao longo do tempo, sendo “um fenémeno inelutavel da vida juridica, imposta pela tensdo com
a realidade constitucional e pela necessidade de efetividade que as tem de marcar. Mais do
que modificaveis, as Constitui¢des sao modificadas. ... nenhuma Constituicdo se esgota num
momento Unico — o da sua criacdo; enquanto dura, qualquer Constituicdo se resolve num
processo 0 da sua aplicagio — no qual intervém todas as participantes na vida
constitucional”10-511,

Observa-se, embora reconheca os méritos da Constituicdo da Republica Portuguesa,
nas suas palavras: “nunca a sacralizei, nem a considerei ndo carecida de melhorias™5*2,

O desenvolvimento da tese proposta por Jorge Miranda advém, no sentir, de que “uma
Constituicdo que vigora por um periodo relativamente longo vai-se realizando por meio da
sua propria aplicacdo com interpretacdo atenta a sua unidade sistematica e a sua necessaria
efetividade, com costume secundum praeter e contra legem, com a caducidade de preceitos
conjunturais — a que se aludira de seguida — e fora da realidade constitucional’®*3,

Jorge Miranda traz, portanto, a tona a questdo da interpretacdo constitucional, que se
torna um instrumento vital para a adaptacdo da norma constitucional as realidades
contemporaneas sem a necessidade de reformulacdo textual explicita.

A vicissitude constitucional tacita, conforme proposta por Miranda, apoia-se em Varios
elementos-chave. Primeiramente, ha a compreensdao de que a Constituicio ndo é um
documento estatico, mas um organismo Vivo, sujeito a um processo continuo de interpretacdo
e reinterpretacdo. Esse aspeto é crucial para permitir que a Constitui¢do se mantenha relevante

e em sintonia com os valores e necessidades da sociedade.

510 MIRANDA, Jorge — Teoria da constituicéo, p. 152.

511 O mesmo posicionamento o doutrinador adota em: id. — Manual de Direito constitucional, p. 108.
512 |d. —Aperfeicoar a Constituicdo. Reimp. Coimbra: Almedina, 2021, p. 20.

513 1bid., loc. cit.
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Em segundo lugar, Miranda enfatiza a importancia dos Orgdos judiciais, e em
particular dos tribunais constitucionais, na conducdo desse processo de evolugéo tacita. Esses
6rgdos desempenham um papel fundamental na interpretacdo®* das normas constitucionais,
moldando o entendimento e a aplicacdo da Constituicdo por meio das suas decisoes.

Outro elemento vital nessa teoria é a interacdo entre a Constituicdo e a realidade
social. Miranda sugere que a Constituicdo ndo deve ser interpretada de maneira isolada do
contexto social e histérico. Assim, as transformacfes sociais, culturais e econdmicas
influenciam diretamente a forma como a Constituicdo é compreendida e aplicada, permitindo
que ela evolua de maneira organica e tacita.

Importa relembrar, como ja visto no capitulo primeiro, que Jorge Miranda reconhece a
existéncia de uma gama variadissima de vicissitudes que podem ser estabelecidas em cinco
grandes critérios®*®:

Quadro 4 — Vicissitudes constitucionais segundo Jorge Miranda.
Revisdo constitucional (stricto sensu)

Derrogacdo constitucional
Transicdo constitucional
Expressas Revolucédo

Vicissitudes constitucionais Rotura ndo revolucionaria

quanto a0 modo Suspensdo (parcial) da Constituicdo

Costume constitucional
Caducidade
Técitas Interpretacéo evolutiva da Constituicao

Revisdo indireta

Parciais (modifica¢@es constitucionais) — Todas, menos a revolucéo e a
transi¢do constitucional

Vicissitudes constitucionais
quanto ao objeto Revolucédo
Totais

Transicdo constitucional

514 Que “deve ser ndo sO obijetivista como evolutiva, por razdes evidentes: pela necessidade de congregar as
normas interpretandas com as restantes das normas juridicas (as que estdo em vigor, e ndo as que estavam em
vigor ao tempo da sua publicacdo), pela necessidade de atender aos destinatarios (aos destinatérios atuais, e
ndo aos do tempo da entrada em vigor das normas), pela necessidade de reconhecer um papel ativo ao
intérprete, ele proprio situado no ordenamento em transformacdo” (MIRANDA, Jorge — Curso de Direito
Constitucional: Estado e Constitucionalismo, Constitui¢do e Direitos Fundamentais, p. 161).

515 1bid., p. 157.
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Vicissitudes constitucionais

quanto ao alcance De alcance geral e abstrato — Todas, menos a derrogagéo constitucional

Na evolugéo constitucional — Todas, menos a revolugéo e a rotura ndo
Vicissitudes constitucionais | revolucionaria
quanto as consequéncias

Com rotura (Alteragdes Revolugéo

na ordem constitucional L N
constitucionais)

Rutura nédo revolucionaria

De efeitos definitivos — Todas, menos a suspensdo parcial da Constituicdo

Vicissitudes constitucionais
quanto a duracéo dos efeitos

De efeitos temporarios — Suspensdo (parcial) da Constituicao

No contexto constitucional portugués, a teoria da vicissitude constitucional tacita de
Jorge Miranda adquire uma relevancia particular. Portugal, com a sua historia de transicéo de
um regime autoritario para uma democracia plena, exemplifica como uma Constitui¢cdo pode
se adaptar a transformacGes profundas na estrutura politica e social sem necessariamente
passar por reformas textuais profundas.

A aspiracional judicial, conforme se evidencia das doutrinas mencionadas, por meio
do poder judiciario ou jurisdicional, desempenha um papel crucial no sistema de justica e
governanca, atuando como intérprete e aplicador fundamental das leis e da Constituigéo.

Esse papel é especialmente significativo no contexto constitucional, em que as
decisdes dos Tribunais moldam a compreensao e a aplicacdo das normas fundamentais que
regem um Estado.

Os Tribunais s@o frequentemente chamados a interpretar e esclarecer o significado das
normas constitucionais. Isso, como observado, ndo se limita apenas a compreensao profunda
do texto constitucional, mas também uma apreciacdo das mudancas sociais, histéricas e
politicas que podem influenciar a aplicacdo da Constituicéo.

A interpretacdo constitucional envolve a andlise de textos legais, o entendimento do
contexto histérico em que foram escritos e a consideracdo das implicacdes préaticas das
decisdes judiciais. Essa abordagem garante que a aplicacdo da Constituicdo se mantenha
relevante e eficaz em face de circunstancias em constante evolugéo.

O poder judiciario é muitas vezes considerado o guardido da Constituicdo. Nesse
papel, os tribunais tém a responsabilidade de garantir que todas as leis e politicas estejam em

conformidade com os principios e disposi¢cdes constitucionais. Isso inclui a revisdo da
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constitucionalidade das leis e a¢Ges do executivo e do legislativo, assegurando que esses
ramos do governo ndo excedam os limites de seus poderes constitucionais, assim como no
caso dos Tribunais Constitucionais, se foi dada a adequada interpretacdo pelas instancias
judiciais inferiores.

Isso faz com que os Tribunais também desempenhem um papel essencial na protecdo
dos Direitos e liberdades fundamentais. Eles interpretam as disposi¢cdes constitucionais
relativas aos Direitos humanos, Direitos fundamentais, Direitos econémicos, Direitos sociais,
Direitos politicos, entre outros, e devem garantir que elas sejam aplicadas de forma
constitucionalmente justa e equitativa.

As decisdes dos Tribunais tém um impacto significativo na sociedade. Elas ndo apenas
resolvem disputas legais, mas também estabelecem precedentes que orientam a interpretacéo
e aplicacdo futuras das normas juridicas. Ao interpretar a Constituicdo, os Tribunais podem
influenciar o desenvolvimento da legislacdo, a administracdo da justica e a protecdo dos
Direitos individuais.

A jurisprudéncia constitucional, em particular, tem um papel formativo, influenciando
a maneira como as leis sdo compreendidas e aplicadas em todos os niveis de governo. As
decisdes judiciais nesse campo muitas vezes se tornam pontos de referéncia para futuras
interpretacdes legais e politicas publicas, inclusive em termos internacionais.

O papel do poder judiciario no palco jurisdicional é vital para a manutencdo e
aplicacdo da Constituicdo. Por meio da interpretacdo e aplicacdo das leis, os tribunais
garantem que a Constituicdo continue a ser um documento vivo, capaz de se adaptar e
responder as necessidades de uma sociedade em constante mudanca. Esse papel ndo apenas
garante a legalidade e a justica, mas também fortalece a prépria fundacdo do Estado de
Direito.

Em termos representativos e quantitativos, os Tribunais tém sido o principal provedor
de vicissitudes constitucionais. Alguns autores defendem, no caso brasileiro, que o Supremo
Tribunal Federal detém superioridade em relacdo aos demais poderes no que tange a
vicissitude constitucional .

Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Blanco de Morais argumentam que “as Cortes
Supremas precisam realizar a tarefa de aplicar, na atualidade, ConstituicOes elaboradas em

épocas passadas, em verdadeira arte interpretativa para manter vivo o texto originalmente

516 DIAS, Cibele Fernandes — Decisdes intermédias e mutag&o na justica constitucional, 2012.
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concebido. Nessa dindmica, a forca renovadora da jurisdigéo constitucional parece ultrapassar
os limites formais do tradicional poder constituinte™>?’.

Carlos Blanco de Morais defende certa exclusividade dos Tribunais quanto as
vicissitudes constitucionais: “Ora, no tempo presente sdo os tribunais 0s augures que, no
exercicio de uma atividade interpretativa, captam o ambiente normativo externo,
descodificam o sentido das leis e forgam as normas constitucionais a ajustar-se a uma
realidade em mudanga’®*8,

Essas perspetivas colocam os tribunais ndo apenas como aplicadores da lei, mas como
agentes ativos na moldagem da interacdo entre a lei e a sociedade, garantindo que a

Constituicdo permanega dinamica e adequada aos tempos atuais.
4.3.1 Vicissitudes “secretas”: Estado de Direito X Estado judicial

No inicio do terceiro milénio, o Poder Judiciario emergiu como um protagonista
fundamental no palco onde se debatem Direitos individuais, sociais e econdmicos. Essa
instituicdo assumiu o papel de guardido das expectativas legitimas da sociedade, com o
objetivo de assegurar 0 minimo existencial necessario para promover a dignidade da pessoa
humana.

Esse papel crescente do Judiciario reflete, em parte, a falha ou omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo em suas funcfes tradicionais, resultando em uma expansdo, muitas
vezes excessiva, das responsabilidades judiciais.

Adicionalmente, essa tendéncia foi amplificada devido a a¢des voluntaristas de alguns
membros da magistratura, que extrapolaram o papel tradicional do Judiciario. Esse fendmeno,
conhecido como “judicializacdo da politica”, € multifacetado e complexo. Do ponto de vista
institucional, ele envolve a transferéncia de poder decisério dos Poderes Executivo e
Legislativo para magistrados e tribunais. Essa mudanca implica que, cada vez mais, 0s juizes
e tribunais estdo envolvidos na revisdo e implementacdo de politicas publicas e na redefinicao
das regras do jogo democratico. Esse processo abrange uma ampla gama de temas

controversos, desafiando as fronteiras tradicionais entre os poderes do Estado.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; MORAIS, Carlos Blanco — Mutages constitucionais. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p. 7.
518 |hid., p. 55.
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Essa expansdo do papel do Judicidrio no cenario politico e social levanta questdes
importantes sobre o equilibrio de poderes, a eficAcia na governanca e a legitimidade
democrética das decisdes judiciais.

Enquanto alguns veem essa tendéncia como uma necessaria resposta as falhas dos
outros poderes, outros a criticam por comprometer a separacdo de poderes e por introduzir
incertezas no processo politico. A longo prazo, é essencial compreender e avaliar as
implicacOes dessa transformacdo para a salde e estabilidade das instituicbes democréticas.

A controvérsia, pode-se dizer, ndo é nova. Um dos casos mais embleméticos e
fundacionais desse fendmeno é o caso Marbury v. Madison®*®, decidido pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, em 1803. Esse caso é frequentemente citado como 0 marco do principio
da revisdo judicial, estabelecendo a capacidade do Judiciario de anular leis e atos do governo
considerados inconstitucionais, o que € uma manifestacdo clara da judicializagdo da politica.

Marbury v. Madison surgiu de um conflito politico durante a transicdo presidencial de
John Adams para Thomas Jefferson. Nos Gltimos dias de seu mandato, Adams fez varias
nomeacOes judiciais, incluindo a de William Marbury como juiz de paz. No entanto, as
comissdes desses juizes ndo foram entregues antes de Jefferson assumir o cargo, e 0 novo
Secretario de Estado, James Madison, recusou-se a entrega-las. Marbury, entdo, recorreu a
Suprema Corte, pedindo um mandado de seguranca que exigia a entrega de sua comissao.

A decisdo da Suprema Corte, redigida pelo Chefe de Justica John Marshall, foi
historica. Marshall concluiu que, embora Marbury tivesse Direito a sua comisséo, a Corte ndo
poderia emitir o mandado de seguranca porque a secéo da Lei do Judiciario de 1789 que dava
a Suprema Corte tal poder era inconstitucional. Essa foi a primeira vez que a Suprema Corte
dos EUA declarou inconstitucional uma lei do Congresso, estabelecendo o principio da
revisao judicial.

A decisdo em Marbury v. Madison teve implicacGes profundas para a relacéo entre os
poderes judiciario e politico. Ao afirmar o Direito de revisdo judicial, a Suprema Corte
estabeleceu-se como um arbitro poderoso na interpretacdo da Constitui¢do, capaz de limitar o
alcance de acOes tanto do Executivo quanto do Legislativo. Esse poder de revisdo judicial é

um exemplo claro de judicializacdo da politica, pois coloca o Judiciario em uma posi¢do nao

519 Ver: GODOY, Miguel Gualano de; CHUEIRI, Vera Karam de — Marbury versus Madison: uma leitura
critica. Curitiba: Jurug, 2017.
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apenas de interpretacdo da lei, mas também de influéncia direta nas politicas publicas e na
governanca do pais.

O caso Marbury v. Madison ressalta a natureza complexa e dinamica do equilibrio de
poderes em uma democracia constitucional. Enquanto alguns veem a reviséo judicial como
uma salvaguarda essencial contra a tirania da maioria e 0 abuso de poder, outros criticam a
possibilidade de excessiva interferéncia judicial em assuntos politicos. Independentemente da
perspetiva, 0 caso continua sendo um ponto de referéncia fundamental para o entendimento da
judicializacdo da politica em sistemas democréticos.

De outro norte, também pode ocorrer a transferéncia de temas complexos e
controversos para as cortes judiciais, como estratégia adotada pelos poderes Executivo ou
Legislativo para evitar custos politicos negativos. Esse fenomeno pode ser identificado no
historico caso Dred Scott v. Sandford®?, decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
em 1857, um episdédio fundamental na historia juridica e politica americana que destaca a
complexidade e as consequéncias de tal transferéncia.

Dred Scott v. Sandford surgiu em um periodo de intensas tensfes politicas e sociais
nos Estados Unidos, centradas na questdo da escraviddo. Dred Scott, um escravo afro-
americano, entrou com uma acao judicial buscando sua liberdade com base no argumento de
que ele havia vivido em territorios onde a escravidao era ilegal. O caso acabou chegando a
Suprema Corte, e a decisao teve implicacdes de longo alcance.

A Suprema Corte, liderada pelo Chefe de Justica Roger B. Taney, decidiu contra Dred
Scott. A decisdo°?* afirmou que pessoas de ascendéncia africana ndo podiam ser cidadaos dos
Estados Unidos e, portanto, ndo tinham o Direito de entrar com uma acdo em tribunal federal.
Além disso, a Corte declarou inconstitucional o Compromisso de Missouri, uma lei que
proibia a escraviddo em certos territorios, exacerbando ainda mais as tensdes nacionais sobre
a escravidao.

Esse caso € um exemplo de como os poderes Executivo e Legislativo, muitas vezes,
transferem questdes politicamente sensiveis para o Judiciario. Na época, tanto o Congresso
quanto o Presidente estavam lutando para lidar com a crescente crise em torno da escravidao.

Ao transferir a questdo para a Suprema Corte, esses poderes buscavam uma solucdo definitiva

520 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo — Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 54-57.

521 A decisdo foi fundamentada no sentido de que a Constituicdo deve ser interpretada de acordo com o status do
tempo em que foi elaborada.
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que pudesse aliviar a pressdo politica sobre eles. No entanto, essa estratégia pode ter efeitos
contraproducentes, como foi o caso em Dred Scott v. Sandford.

A decisdo da Suprema Corte nédo resolveu a questdo da escraviddo, mas inflamou
ainda mais o debate nacional, contribuindo para a polarizagao e eventualmente para a eclosao
da Guerra Civil Americana. Isso demonstra 0s riscos associados a transferéncia de questdes
politicamente carregadas para o Judiciario, especialmente quando tais questdes envolvem
Direitos fundamentais e valores morais profundos da sociedade.

O caso Dred Scott v. Sandford ilustra a complexidade inerente ao envolvimento do
Judiciario em questdes politicas. Enquanto os tribunais podem oferecer uma via para resolver
disputas legais, sua intervencdo em questdes politicas sensiveis pode ter implicacGes
imprevistas e de longo alcance, afetando ndo apenas o equilibrio de poder entre os ramos do
governo, mas também a coeséo e a estabilidade da sociedade como um todo.

Bernard Riithers®??, doutrinador alem&o, desenvolveu ao longo dos seus trabalhos uma
visdo critica quanto as mudancas extremas de sistemas politicos, como no caso das duas
grandes guerras, e o poder atribuido aos juizes, aduzindo que se passou de um Estado
Democratico de Direito a um Estado Judicial.

Esse termo descreve uma realidade em que o poder judicial assume papel
proeminente, com frequéncia ultrapassando suas fungdes tradicionais de interpretacdo e
aplicacdo da lei para influenciar de maneira significativa a politica e a legislagéo.

Ruthers observa uma crescente influéncia do judiciario na governanca e na formulagéo
de politicas. Ele aponta para uma tendéncia em que tribunais, em especial cortes
constitucionais, estdo cada vez mais intervindos em questdes tradicionalmente reservadas ao
legislativo ou executivo.

Essa ascensdo pode ser vista como uma resposta as lacunas ou falhas percebidas nos
outros ramos do governo, mas também levanta questdes sobre a separacdo de poderes e a
democracia representativa.

Um aspeto central do “Estado Judicial” é o papel dos juizes na interpretacdo
constitucional. Rithers discute como essa interpretacdo, muitas vezes, vai além do mero

esclarecimento do texto constitucional, entrando no territério do ativismo judicial.

522 0 pensamento do doutrinador foi sintetizado a partir da seguinte obra: RUTHERS, Bernard — La revolucion
secreta: Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre Constitucion y método. Madrid:
Marcial Pons, 2020.
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Ele mostra preocupagdo com a maneira como isso pode levar a decisdes que refletem
as visdes pessoais dos juizes ou as pressdes sociais do momento, em vez de uma analise
objetiva da Constituicdo.

Bernard Rithers aborda questbes fundamentais sobre a interpretacdo das leis e 0s
limites da discricdo judicial. Uma das implicagdes mais significativas de seu trabalho é sobre
a transparéncia no Direito. Rithers argumenta que a interpretacdo ilimitada das leis, em que
os textos legais sdo sujeitos a uma amplitude quase ilimitada de interpretacdes®?®, pode ser
uma ameagca a transparéncia do sistema juridico.

Para Rithers, a clareza e a previsibilidade das leis sdo essenciais para um sistema
juridico justo. A transparéncia é comprometida quando as leis séo interpretadas de forma
excessivamente flexivel, tornando dificil para os cidaddos entenderem e preverem como a lei
sera aplicada.

Uma interpretacdo ilimitada pode levar a decisbes judiciais imprevisiveis, cujos
resultados dependem mais das visdes pessoais dos juizes do que do texto legal, e isso pode
mascarar o verdadeiro raciocinio por tras das decisfes judiciais, dificultando a accountability
dos juizes e erodindo a confianca no sistema juridico.

Segundo Rithers, quanto mais claros e precisos forem os textos legais, mais contida
sera a interpretacdo ampla e variada. Embora Ruthers critiqgue a interpretacdo ilimitada,
reconhece a necessidade de alguma flexibilidade na interpretacdo juridica. O desafio é
encontrar um equilibrio que preserve a transparéncia e a previsibilidade sem tornar o Direito
excessivamente rigido. Um sistema juridico transparente deve ser capaz de se adaptar a novas
circunstancias e desafios, mas dentro de limites claramente definidos.

Isso desloca, com grande énfase, a responsabilidade dos juristas®®* em manter a
transparéncia. Juizes, advogados e académicos tém o dever de assegurar que a interpretacdo

das leis seja feita de maneira a preservar a clareza e a confiabilidade do sistema juridico.

523 No Brasil, Eros Roberto Grau estabelece forte preocupacdo quanto a interpretacdo da Constituicdo, que
endeusa “principios, a ponto de justificar, em nome da Justica, uma quase discricionariedade judicial”
(GRAU, Eros Roberto — Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicagdo do Direito e dos
principios. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 138).

524 Rithers escreveu um livro que merece ser consultado para maiores reflexdes quanto ao papel dos juristas
durante a Segunda Guerra Mundial (RUTHERS, Bernard — Derecho degenerado. Teoria juridica y juristas
de cAmara en el Tercer Reich. Madrid: Marcial Pons, 2016).
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A transformacdo para um “Estado Judicial” traz desafios significativos para a
democracia. Ruthers questiona a legitimidade de um sistema em que decisdes cruciais para a
sociedade sdo tomadas por juizes ndo eleitos, em vez de representantes eleitos.

Ele expressa preocupaces sobre como isso pode afetar a soberania popular e a
responsabilidade democratica, especialmente quando as decisdes judiciais contradizem as
escolhas politicas expressas por meios democraticos.

Ruthers enfatiza a necessidade de um equilibrio cuidadoso entre Direito e politica. Ele
reconhece a importancia do judiciéario na protecdo dos Direitos fundamentais e na garantia do
cumprimento da Constituicdo, mas alerta contra a usurpacdo das funcOes legislativas e
executivas, defendendo que o judiciario deve resistir a tentacdo de se tornar um o6rgéo
politico, mantendo seu papel como guardido imparcial da lei.

Ruthers passa a considerar que o Estado Judicial é uma realidade incontestavel e
sugere que a sobrevivéncia de um Estado de Direito de fato democratico e justo depende da
capacidade de manter um judiciario forte e independente, mas também claramente limitado
pela lei e subordinado a ela, garantindo-se que o judicirio continue a proteger os Direitos e
liberdades individuais, sem se tornar um superlegislador ou um arbitro politico.

As conclusbes de Bernard Rithers sdo no sentido de que “A transformacdo da
sociedade e do ordenamento juridico ou inclusive da Constituicdo é tarefa dos Orgaos
legislativos legitimados democraticamente, no Estado Constitucional Democratico, ndo de
tribunais nem do Tribunal Constitucional Federal%.

Rui Medeiros, ao abordar a complexidade da decisdo de inconstitucionalidade,
focando em como ela deve ser tratada pelos érgdos judiciais, também critica a invasdo da
competéncia do poder legislativo pelo judiciario, argumentando que tal pratica ameaca a
separacdo de poderes, um pilar fundamental da democracia. Ele enfatiza a necessidade de
respeitar a autonomia do legislativo, alertando para os riscos de um judiciario ativista que, ao
invés de se limitar a interpretar a lei, passa a cria-la.

“Ao Tribunal Constitucional — cuja caracterizacdo como verdadeiro tribunal é
inquestionavel em face da Constituicdo portuguesa actual — s6 cabe averiguar se a lei € ou ndo
contréria ao texto fundamental, ndo lhe competindo substituir-se ao legislador na formulagédo

das solugdes conforme a Constituicdo. Aqui continuam a ter plena validade as limitacGes

525 RUTHERS, Bernard — Derecho degenerado. Teoria juridica y juristas de camara en el Tercer Reich, p.
165.
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decorrentes do principio da maioria e da separacio de poderes. E a maioria democraticamente
legitimada para governar que compete fazer as leis e ndo os juizes.”>?

Convém consignar que Rui Medeiros admite plausivel a hipdtese de o Poder
Legislativo, editar novamente a norma declarada inconstitucional: “O legislador conserva,
portanto, a sua competéncia para interpretar e concretizar livremente a Constituicdo. O
Tribunal Constitucional, por seu turno, se bem que ndo deva fechar a porta a revisdo da sua
jurisprudéncia anterior sugerida pelo legislador legitimado democraticamente, mantém a sua
competéncia para, a propdsito de cada lei, e em sede de fiscalizacdo da constitucionalidade,
pronunciar a Ultima palavra sobre a bondade juridico-constitucional da interpretacdo
legislativa adoptada’®?’.

Anote-se que o entendimento de eficacia vinculativa®®® das decisdes em sede de
fiscalizacdo de constitucionalidade no Brasil é divergente de Portugal. No caso brasileiro, 0
entendimento € objetivamente que houve uma vicissitude constitucional em razdo de um
processo de obsolescéncia do instituto da suspensdo previsto no artigo 52.°, inciso X da
Constituicao Brasileira.

O Supremo Tribunal Federal inclusive alterou a sua jurisprudéncia®?® anterior no que

se referia a exigéncia de propositura de acdo rescisoria em caso no qual houve

526 MEDEIROS, Rui — A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetdo e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei, p. 865.

%27 1bid., p. 870.

528 «A possibilidade de atribuicio de efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes proferidas em ADPF decorre
da prépria natureza do controle objetivo e concentrado de constitucionalidade, ndo havendo falar em ‘reserva
de Constituicdo’ para a matéria (ADI 2.231, rel. min. Luis Roberto Barroso, j. 22-5-2023, P, DJEde 15-6-
2023).
As decisBes de Cortes Constitucionais, ou de Tribunais de clpula com fungdes constitucionais, possuem um
inerente efeito expansivo, independentemente de o controle de constitucionalidade ter sido instaurado na via
principal ou por incidentes cuja remessa ao Tribunal deriva de questdo prévia suscitada em caso concreto
(Alemanha: Primeiro Senado, acérdao de 10 de abril de 2018, 11, n. 178 — BVerfGE 148, 147- 217. Espanha:
Sentencga 45/1989 — Tribunal Constitucional). [...] O perfil expansivo dos efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal € ainda mais pronunciado em situacdo como a dos autos, em que 0 juizo de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995 foi exarado em cognicdo abstrata, sendo desinfluente que a
pronuncia tenha ocorrido de modo incidental. N&o ha falar em carater inovador ou repentino no entendimento
que atribui efeitos expansivos & pronuncia incidental de inconstitucionalidade [...]. Conclusdo do Plenario no
sentido de que o juizo de inconstitucionalidade que recaiu sobre o art. 2° da Lei 9.055/1995 (norma
autorizativa da exploracdo de amianto) deriva, de modo consequencial, da propria declaracdo de
constitucionalidade das normas subnacionais impugnadas (normas proibitivas da exploracdo de amianto).
Sobretudo por ter sido proferida no ambito de processo objetivo de controle de constitucionalidade, a
atribuicdo de efeitos erga omnes € medida de rigor” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Embargos de
Declaragdo na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.356/PE [Em linha]. Relator: Ministra Carmen
Ldcia. Relator do acorddo: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 23-02-2023. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Publicacao: DJe, 02-05-2023).

529 «A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado
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reconhecimento de repercussdo geral. Atualmente prevalece as seguintes teses: “1. As
decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicdo do
regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha
formado, mesmo nas relagbes juridicas tributarias de trato sucessivo; 2. J& as decisbes
proferidas em acgéo direta ou em sede de repercussdo geral interrompem automaticamente 0s
efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagcOes, respeitadas a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal,
conforme a natureza do tributo”>°.

Nosso entendimento ndo é no sentido de que hd uma automatica violagdo da separacéo
de poderes ou de invasdo da competéncia legislativa. Isto porque, conforme exposto
anteriormente, reconhecemos uma crise no legislativo representativo. Alem disso, outros
fatores colaboram para esse entendimento.

Em nossa observagdo, a convergéncia do legislativo com o judiciario, no sentido de
que o poder judiciario ratifique as opcOes legislativas, objetiva consolidar e estabilizar
pretensdes politicas, mitigando derrotas eleitorais, retirando a imparcialidade e neutralidade
do judiciario.

Evidentemente ndo se cogitam hipoteses de plena convergéncia ou divergéncia entre
0s poderes, assim como a questdo também néo pode ser observada meramente sob o ponto de
vista quantitativo, ou seja, ndo se resume ao numero de decisdes judiciais que se contrapdem
as opcoes do legislador.

Também ndo observamos razodvel os argumentos de que o Judiciario, para ter
legitimidade democratica, deveria realizar escolhas mediante elei¢cdes, primeiro porque parte
de uma perigosa ilusdo de que as eleicdes conferem democracia, segundo porque hd um
grande risco de politizar o judiciario, em terceiro porque isso comprometeria a imparcialidade

dos Juizes.

entendimento diferente. Para que tal ocorra, serd indispensavel a interposi¢do de recurso préprio ou, se for o
caso, a propositura de agdo rescisdria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o respectivo prazo
decadencial (CPC, art. 495)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Tema 733. Eficacia temporal de
sentenca transitada em julgado fundada em norma supervenientemente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado [Em linha]. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Julgamento: 28-05-2015. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe, 09-09-2015).

530 RE n.° 949.297 e RE n.° 955.227 (ld. — DecisGes definitivas sobre questdes tributarias perdem eficacia
com decisdo contrdria do STF [Em linha]. Brasilia-DF, 08-02-2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=501996&ori=1. [Consult. em 07-01-
2024]).
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As cortes constitucionais desempenham um papel crucial na arbitragem de conflitos
complexos e frequentemente dramaticos que giram em torno de Direitos fundamentais. Esses
conflitos podem manifestar-se tanto como disputas entre Direitos individuais quanto como
tensOes entre esses Direitos e 0s interesses mais amplos da sociedade.

Em cada caso, o0 cerne da questdo € a discussao sobre a legitimacdo do ordenamento
juridico em relacdo a esses Direitos. Essa discussdo € particularmente desafiadora devido a
natureza frequentemente indeterminada e altamente valorativa das normas constitucionais em
jogo_531

O processo de tomada de decisdo pelas cortes constitucionais ndo € apenas um
exercicio de interpretacdo juridica; requer também um profundo esforco de justificacdo ética
ou axioldgica. As decisdes judiciais tomadas nesses casos ndo sao apenas decisdes legais; elas
sdo, em muitos aspetos, decisbes morais e éticas que refletem e moldam os valores
fundamentais da sociedade.

Nesse contexto, as cortes constitucionais frequentemente se encontram na posi¢éo de
fazer escolhas essenciais que ndo apenas resolvem disputas imediatas, mas tambeém
estabelecem precedentes e diretrizes que influenciardo o comportamento tanto da sociedade
quanto dos poderes politicos.

Ao fazer essas escolhas, as cortes afirmam seu papel de protagonistas na definicdo de
questdes cruciais para a sociedade. Isso inclui a promocéo e a protecdo de liberdades e
igualdades fundamentais, refletindo, assim, a constante evolucao dos valores sociais e éticos.

Por meio de suas decisdes, as cortes constitucionais tém a capacidade nédo apenas de
interpretar a lei, mas também de moldar a lei de acordo com os principios éticos e morais que
consideram mais pertinentes. Dessa forma, elas se tornam atores essenciais na dinamica do
poder, influenciando profundamente o desenvolvimento social e politico. Essse papel
proeminente ressalta a importancia de uma composicao judiciaria diversificada e consciente,
capaz de refletir e responder as complexidades e aos desafios de uma sociedade em constante
mudanca.

Alex Sander Xavier Pires explica que “As novas ordens constitucionais da segunda
metade do século XX assentaram-se na construcdo de Estados de Direito democréaticos e na

concepcdo de um 6rgdo de cupula dotado de competéncia para determinar a jurisprudéncia

%31 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo — Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, p. 169.
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uniformizada e convergente sobre a norma constitucional desvelada do binbmio ‘garantia de
acesso aos Direitos constitucionais’ (materialidade constitucional) e possibilidade de oposigéo
contra quem obste o acesso, inclusive pelas vias jurisdicionais (instrumentalidade)”>?.

Dworkin®® argumenta que os Direitos individuais devem ser a pedra angular da
interpretacdo constitucional, afastando a viséo tradicional de que os juizes, especialmente em
cortes constitucionais, devem limitar-se a aplicar leis existentes de maneira estritamente literal
ou formalista. Ao contrario, os juizes devem interpretar a lei com uma compreensao profunda
da moralidade politica subjacente aos Direitos individuais.

O ativismo judicial ndo é um termo pejorativo, mas sim uma necessidade quando se
trata de proteger e afirmar Direitos fundamentais. Ele argumenta que os juizes devem ir além
do texto da lei, considerando principios morais e éticos para garantir que os Direitos
individuais sejam respeitados e promovidos. Isso € particularmente relevante em casos onde
as leis sdo vagas, ambiguas ou em conflito direto com os principios morais fundamentais.

A interpretacdo da lei ndo pode mais comportar uma abordagem estritamente
originalista, que busca entender a lei unicamente com base na intencdo dos seus autores. Faz-
se necessario uma abordagem mais moralista, que leva em consideracdo os principios éticos e
morais, sendo crucial para garantir que a justica seja feita em um sentido mais amplo. I1sso
significa que, em muitos casos, 0s juizes devem interpretar a lei de uma maneira que promova
a justica, a igualdade e os Direitos individuais, mesmo que isso requeira uma certa dose de
criatividade judicial.

Nesse contexto, as decisdes judiciais sdo instrumento para garantir que a lei nao seja
apenas um instrumento de poder ou tradi¢do, mas sim um meio de promover a justica social e
os Direitos individuais. Dessa forma, o Judicidrio é ator importante no avanco moral da
sociedade, onde suas decisbes ajudam a moldar e definir os valores e os Direitos reconhecidos
pela comunidade.

A importancia da integridade judicial e da coeréncia nas decisbes judiciais é
notoriamente essencial, sendo exigivel que as decisbes judiciais devem ser baseadas em
principios consistentes e logicamente defensaveis, e ndo em preferéncias pessoais ou

politicas.

532 PIRES, Alex Sander Xavier — Ativismo judicial e judicializagdo da politica: contributo no &mbito dos trinta
anos da Constituicio Federal do Brasil. In ROSARIO, Pedro Trovdo do; DAL RI, Luciene;
HAMMERSCHMIDT, Denise. Direito Constitucional Luso e Brasileiro na contemporaneidade. Porto:
Jurug, 2018. p. 61-80, p. 63.

533 DWORKIN, Ronald — Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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A transparéncia nas decisfes judiciais € um aspeto crucial para a confianca publica no
sistema de justica e para a manutencdo de um Estado Democratico de Direito. O Poder
Judiciério, ao formular e divulgar suas decisGes, deve adotar uma série de praticas para
garantir que sua atuacao seja compreensivel, acessivel e aberta ao escrutinio publico.

Uma das formas mais basicas de transparéncia € garantir que todas as decisdes
judiciais sejam publicadas em plataformas acessiveis ao publico. Isso inclui ndo apenas as
decisdes finais, mas também as ordens, as opinides concorrentes e dissidentes, e 0s votos
individuais dos juizes. Essa publicidade permite que cidaddos, juristas e outros interessados
acompanhem e entendam as deliberacdes e conclusdes dos tribunais.

Cada decisdo judicial deve ser acompanhada de uma fundamentagdo detalhada,
explicando nédo apenas o resultado, mas também o raciocinio juridico que levou a ele. Isso
inclui a andlise das normas aplicaveis, a interpretacdo dos fatos do caso e a aplicacdo de
principios juridicos relevantes. Uma fundamentag&o clara e robusta ajuda a demonstrar que a
decisdo foi baseada em critérios objetivos e racionais, e ndo em preferéncias pessoais dos
julgadores.

Além da transparéncia nas decisdes em si, € importante que o processo de tomada de
decisdo seja transparente. I1sso pode incluir a divulgacdo de como os casos sdo distribuidos
entre 0s juizes, como sdo formadas as bancas de julgamento e quais procedimentos sdo
seguidos durante o processo decisorio.

Sempre que possivel, as audiéncias judiciais, especialmente em cortes superiores,
devem ser abertas ao publico e, idealmente, transmitidas ao vivo via internet. Isso permite que
0 publico acompanhe os argumentos apresentados pelas partes e a dindmica das discussdes
judiciais.

A divulgacdo regular de relatdrios e analises estatisticas sobre as atividades do Poder
Judiciario também contribui para a transparéncia. Isso inclui dados sobre o numero de casos
decididos, tempos médios de tramitacdo, taxas de recursos e reversdes, entre outros. Essas
informacdes ajudam a identificar padrdes, eficiéncias e areas que necessitam de melhorias.

Encorajar e facilitar o feedback do publico sobre as decisdes judiciais e o
funcionamento do sistema de justica, por meio de consultas publicas, pesquisas de opinido e
outros mecanismos, também é uma forma importante de transparéncia.

Importante registrar que nosso posicionamento ndo convalida eventuais excessos que 0

Poder Judiciario possa cometer, ponto inclusive que € minorado por meio de audiéncias
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publicas e a figura do Amicus Curiae, ferramentas essenciais no fortalecimento do Estado
Democrético de Direito, oferecendo uma abordagem mais inclusiva e transparente na tomada
de decisBes judiciais, como se evidenciara nos topicos seguintes.

Adianta-se que Audiéncias Publicas permitem que diversos setores da sociedade,
incluindo especialistas, organizagcbes ndo governamentais e cidaddos comuns, participem
ativamente do processo judicial, apresentando seus pontos de vista e contribuicdes sobre
questbes relevantes. Essa pratica ndo apenas enriquece o debate juridico com multiplas
perspetivas, mas também aumenta a transparéncia do processo, permitindo que o publico
acompanhe e entenda as deliberacGes que estdo moldando as leis e politicas publicas.

O Amicus Curiae, ou “amigo da corte”, € outro instrumento vital para garantir a
legitimidade democratica nas decisdes judiciais. Ao permitir que terceiros com experiéncia ou
interesse significativo em uma questao legal apresentem suas visdes, 0s tribunais podem obter
insights e argumentos que transcendem as posicdes das partes diretamente envolvidas no
caso. Isso ndo apenas enriquece a analise juridica, mas também assegura que as decisdes
judiciais considerem um espectro mais amplo de interesses sociais e impactos potenciais,
refletindo melhor as nuances e complexidades da sociedade.

Além disso, a inclusdo de audiéncias publicas e Amicus Curiae serve como um
mecanismo de controlo sobre o “estado judicial”. Ao integrar vozes diversas e especializadas
no processo de tomada de decisdo, essas praticas ajudam a mitigar os riscos de uma jurisdi¢éo
excessivamente centralizada e desconectada das realidades sociais. Dessa forma, contribuem
significativamente para um equilibrio entre a independéncia judicial necessaria e a
responsabilidade democratica, essencial para a manutencdo e fortalecimento do Estado

Democratico de Direito.
4.3.2 Audiéncias publicas

Como ja mencionado, Peter Haberle propde uma visdo inovadora e pluralista da
interpretacdo constitucional. Segundo Héberle, a hermenéutica constitucional ndo deve ser
vista como uma prerrogativa exclusiva das cortes judiciais, mas sim como um processo
participativo e democratico, que envolve todos os membros da sociedade.

Nesse contexto, abre-se espaco para as audiéncias publicas, ja que a Constituicdo de
uma sociedade ndo deve ser interpretada apenas por juizes e advogados, mas por todos 0s

cidad&os que compdem essa sociedade.
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Isso significa que cada individuo, independentemente de sua posi¢do ou qualificacdo
profissional, tem o Direito de participar na interpretacdo da Constituicdo. Esse conceito é
radicalmente democratico e visa garantir que a Constituicdo reflita verdadeiramente a
pluralidade de vozes e perspetivas presentes na sociedade.

Ao reconhecermos a capacidade dos movimentos sociais em provocar mudancas
constitucionais significativas, percebemos a natureza bifacetada da Constituicdo, tanto
politica quanto juridica. Essa observacdo nos leva a uma conclusdo importante sobre a
democracia contemporénea: sua legitimidade néo se baseia mais exclusivamente no voto. Em
vez disso, a democracia moderna estd evoluindo para além da mera representacdo,
enfatizando a importancia de um processo decisorio coletivo. Esse processo visa adequar a
Constituicdo as exigéncias e expectativas das geracOes atuais e futuras, garantindo sua
relevéncia e eficacia ao longo do tempo.

Nesse contexto, e ecoando as ideias de Lawrence Sager®**, a participagdo cidada
assume uma dualidade funcional. Por um lado, temos a dimenséo eleitoral, que envolve
escolhas politicas; por outro, surge a dimensao deliberativa, que se concretiza de diversas
maneiras. Isso inclui quando os poderes ddo voz aos movimentos sociais ou quando se abrem
oportunidades para a participacdo publica por meio de audiéncias, consultas publicas e a
figura do Amicus Curiae. Esses mecanismos contribuem para uma democracia mais dinamica
e inclusiva, refletindo a evolucdo do papel civico na interpretacdo e aplicacdo da lei
constitucional.

Essa abertura da democracia deliberativa, quando realizada por meio de audiéncias
publicas, utiliza uma noc¢do de interesse geral, baseada na imparcialidade que permite partir
dos interesses reais dos cidaddos para chegar a um critério de corre¢cdo por meio de um
processo de filtracdo e depuracdo, permitindo se falar em termos de principios, desejos e
espectativas.>®

Tainah Simdes Sales, tomando como base teoria de Habermas®®*®, aduz que,
“considerando que ha diferentes pontos de vista sobre um mesmo tema e que hem mesmo a

razdo possui apenas um significado, a forma de garantir a validade das normas parte do

534 SAGER, Lawrence — Juez y democracia: una teoria de la practica constitucional norteamericana.
Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 204.

585 MARTI, José Luis — La republica deliberativa: una teoria de la democracia, p. 64.

%6 HABERMAS, Jiirgen — Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.
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estabelecimento de condigdes ideais de dialogo entre os participantes, para que prevalecam as
melhores razdes e uma convivéncia pacifica™®’.

As audiéncias publicas tém, notoriamente, o propdsito de conferir uma amplitude de
ideais, assim como proporcionar para além das partes diretamente envolvidas no processo
esclarecimentos a respeito de impactos econémicos, sociais e técnicos para a decisdo a ser
tomada, “pluralizar o debate constitucional significa permitir que a voz dos afetados se faca
ouvir e receba a devida consideracéo do Tribunal e da sociedade como um todo’>%,

Os movimentos sociais, como agentes de mudanga, tém um papel fundamental na
forma como as Constituicbes sdo interpretadas e aplicadas. Como ja demonstrado, muitas
mudancas significativas nos sistemas legais e politicos surgiram como resposta direta a
pressdo e a mobilizagéo social.

Ao participar de audiéncias publicas nas cortes constitucionais, 0s movimentos sociais
tém a oportunidade, mais fortemente, de influenciar de maneira direta a interpretacdo da
Constituicdo, contribuindo para a construcdo de uma vicissitude constitucional mais legitima
e transparente.

Movimentos sociais, representando uma diversidade de interesses e preocupacoes da
sociedade, tém a capacidade de mobilizar a opinido publica e chamar a atencdo para questdes
especificas. Quando essas questdes sdo levadas a audiéncias publicas, ganham um espaco
formal para serem ouvidas e consideradas pelos juizes constitucionais. As vozes coletivas
fornecem insights e perspetivas que nao poderiam ser obtidos por meio de uma mera
interpretacdo do texto legal, evidenciando o aspeto do contexto social, cultural e politico.

Ha varios casos historicos em que a intervencao de movimentos sociais em audiéncias
publicas resultou em decisdes judiciais significativas, como o Movimento pelos Direitos Civis
nos Estados Unidos: Brown v. Board of Education (1954).5% Esse caso marcou um ponto de
viragem na luta contra a segregacdo racial nas escolas americanas. Movimentos sociais,
incluindo National Association for the Advancement of Colored People (NAACP),

desempenharam um papel crucial na mobilizacdo da opinido publica e na apresentacdo de

537 SALES, Tainah Simdes — Audiéncias publicas e democracia deliberativa no STF. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020, p. 15.

538 BINRNBOJM, Gustavo — A nova jurisdicdo constitucional brasileira. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 115.

539 UNITED STATES. Supreme Court — Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954). Arguicdo: 09-12-
1952; 08-12-1953. Decisdo: 17-05-1954. Disponivel em: https://www.archives.gov/milestone-
documents/brown-v-board-of-education. [Consult. em 08-01-2024].
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argumentos juridicos que levaram a decisdo da Suprema Corte de que a segregacdo escolar
era inconstitucional.

Movimento LGBTQIAP+ e Direitos de Casamento lgualitario. Em varios paises,
incluindo Estados Unidos (Obergefell v. Hodges, 2015%*°) e Africa do Sul (Minister of Home
Affairs v. Fourier, 2006°*!), os movimentos LGBTQIAP+ utilizaram audiéncias publicas para
argumentar a favor do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Esses casos resultaram em
decisdes historicas que alteraram a interpretacdo constitucional dos Direitos de casamento e
igualdade.

Na India, 0 movimento ambientalista teve um papel significativo no desenvolvimento
do conceito de “Direito ao Meio Ambiente Saudavel” como parte do Direito a vida sob a
Constituicdo da India. Casos como M.C. Mehta v. Union of India®*? demonstram como as
peticdes e argumentos apresentados por ativistas ambientais levaram a Suprema Corte a tomar
decisdes importantes em questdes ambientais.

Na Colémbia, o movimento pelos Direitos das mulheres influenciou a decisdo da
Corte Constitucional sobre a despenalizacdo do aborto em certos casos (Sentenca C-
355/2006°%). As organizacdes de mulheres apresentaram argumentos nas audiéncias puablicas
que enfatizavam os Direitos reprodutivos e a saude das mulheres, levando a uma mudanga na
interpretacdo constitucional desses Direitos.

No Brasil, a ADPF n.° 54,>* que discutiu e concluiu a respeito da interpretagdo de que
a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ndo é constitucional para fins de tipificacdo de
conduta penal (artigos 124.°, 126.° e 128.°, incisos | e Il do Cddigo Penal Brasileiro), também
foi permeada de manifestacdes de movimentos sociais, sendo que, dos 10 (dez) Ministros que

participaram do julgamento, 9 (nove) fizeram mencéao expressa quanto as audiéncias publicas.

%0 BRITANNICA — Obergefell v. Hodges. Chicago, IL, 19-06-2024. Disponivel em:
https://www.britannica.com/event/Obergefell-v-Hodges. [Consult. em 08-01-2024].

%1 SOUTH AFRICA. Constitutional Court — Case CCT 60/04. Minister of Home Affairs and Another v Fourie
and Another (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355 (CC); 2006 (1) SA 524 (CC). South
African Legal Information Institute (SAFLII) [Em linha]. Cape Town, 01-12-2005. Disponivel em:
https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2005/19.html. [Consult. em 08-01-2024].

%2 BYJU’S — MC Mehta vs Union of India [Em linha]. Bangalore, India, 03-12-2022. Disponivel em:
https://byjus.com/current-affairs/mc-mehta-vs-union-of-india/. [Consult. em 08-01-2024].

43 COLOMBIA. Corte Constitucional — Sentencia C-355/06 [Em linha]. Bogota-DC, 10-05-2006. Disponivel
em: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-355-06.htm. [Consult. em 08-01-2024].

544 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54/DF
[Em linha]. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 12-04-2012. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicacao: DJe, 23-04-2012. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. [Consult. em 08-01-2024].
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No caso brasileiro € importante registrar que a primeira audiéncia publica ocorrida no
Supremo Tribunal Federal, na ADI n.° 3.510, que discutiu a pesquisa com células-tronco
embrionaria, foi eminentemente cientifica, ndo trazendo qualquer caracter dialégico a Corte, 0
que inclusive foi objeto de criticas como a da Min. Ellen Gracie, que aduziu que a introdugéo
de marcos cientificos no ordenamento juridico é atribuicdo legislativa.>*

Na mencionada ADPF n.° 54, que apresentou alto impacto na decisdo, quando foram
permitidos que movimentos sociais organizados se manifestarem, ocorrido sob a presidéncia
do Min. Gilmar Mendes, foi reforcada a “intencdo dialdgica do Tribunal, o apego ao
pluralismo e & democracia deliberativa, elevando a audiéncia publica como forma de
instrumento passivel de maior seguranca aos Ministros no pronunciamento dos
julgamentos™46.

A participagdo dos movimentos sociais em audiéncias publicas enriquece o debate
constitucional. Ela assegura que multiplas perspetivas sejam consideradas, promovendo um
entendimento mais profundo e multifacetado da Constituicdo. Esse dialogo ampliado €
essencial para a vitalidade da democracia e para garantir que a Constituicao reflita de forma
continua a evolucdo da sociedade.

A inclusdo de vozes diversas nas discussdes sobre a interpretacdo constitucional
também pode fortalecer a legitimidade das decisdes judiciais. Quando os cidaddos sentem que
suas preocupacOes e perspetivas sd@o ouvidas e consideradas, sd0 mais propensos a ver o
sistema legal e suas instituicbes como legitimas e representativas.

N&o se desconhece que had na doutrina vozes como Renzzo Giaccomo Ronchi, que
relatam disfuncionalidades nas audiéncias publicas que vém sendo realizadas no ambito do
Supremo Tribunal Federal (Brasil): “A sociedade civil ainda participa das audiéncias publicas
no STF porque esses eventos, que geram ‘hiper transparéncia’, ocultam um espaco que
possibilita acbes estratégicas pelos ministros e pelos atores externos, que podem exercer o
lobby, cujos efeitos ndo s6 sdo perversos mas também corrompem o ideal rawlsiano de cortes
supremas, do ponto de vista normativo, constituiram o espaco ideal para a construcdo de

razbes publicas™>.

545 Pagina 214 do Acordio.

546 VALLE, Vanice Regina Lirio do [et al.] — Audiéncias pUblicas e ativismo: didlogo social no STF. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 81.

%47 RONCHI, Renzzo Giaccomo — O desencantamento das audiéncias publicas no STF: porque os ministros
permanecem convocando esses atos e por que a sociedade civil ainda se interessa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2022, p. 111.
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E crucial reconhecer que a critica de Ronchi levanta questdes validas e merece
reflexdo. A presenca de lobby e a possibilidade de manipulagdo desses espacos podem, de
fato, comprometer o ideal normativo, especialmente quando se considera o conceito rawlsiano
de cortes supremas e a construcdo de razdes publicas. No entanto, é possivel argumentar que
essa critica ndo invalida a importancia fundamental das audiéncias publicas para a
interpretacdo constitucional e a democracia deliberativa.

Ao considerarmos a dinamica das audiéncias publicas, é essencial encontrar um
equilibrio entre a transparéncia desejada e a prevencdo de acdes estratégicas que possam
distorcer o propo6sito democratico desses eventos. A “hiper transparéncia” pode ser uma
ferramenta de fortalecimento da democracia, permitindo que a sociedade participe ativamente
na formagao do entendimento constitucional.

Além disso, é crucial implementar medidas que garantam a integridade do processo,
evitando manipulagfes indevidas. Controlos eficazes, regulamentagcbes claras e um
compromisso continuo com a imparcialidade sdo elementos essenciais para mitigar 0s riscos
apontados por Ronchi.

A critica, portanto, ndo deve conduzir a uma rejeicdo total das audiéncias publicas,
mas sim motivar uma reflexdo aprofundada sobre como otimizar esses espacos de
participacdo democratica. E possivel conceber ajustes nas préticas e regulamentos, mantendo
o foco na inclusdo de vozes diversas, na pluralidade de perspetivas e no enriquecimento do
debate constitucional.

Por isso, em nosso entendimento, para além da preocupacdo com a participacdo, deve-
Se preocupar com 0s argumentos sustentados no debate. E notério que o dissenso e a
pluralidade sdo a marca da democracia, e € justamente onde as audiéncias publicas podem
contribuir como mecanismo dialégico, para a construcdo de vicissitudes constitucionais de

forma justificada e equilibrada.
4.3.3 Amicus Curiae

O termo Amicus Curiae deriva do latim e significa “amigo da corte”. A historia®*® por

tras dessa figura juridica remonta a tradigdo juridica romana®*®, mas sua evoluc&o para o papel

548 Ver: SILVA, Berky Pimentel da — Amicus Curiae: é fonte de legitimidade democratica das decisdes do
Supremo Tribunal Federal? Curitiba: CRV, 2014, p. 67-71.
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que conhecemos hoje ilustra a necessidade continua do sistema legal de adaptar-se as
complexidades da sociedade.

Na Roma Antiga, a pratica de permitir a intervencdo de terceiros em casos legais era
incomum, ja que o sistema juridico da época era caracterizado pela rigidez e formalismo. No
entanto, o0 Amicus Curiae teve seus primeiros vestigios em algumas situacdes especificas, em
gque amigos pessoais ou consultores especializados eram ocasionalmente convidados a
oferecer informacdes adicionais aos tribunais.

O desenvolvimento significativo do Amicus Curiae, no entanto, ocorreu muito depois,
na tradicdo do Direito inglés e norte-americano. Durante o final do século XIX e inicio do
século XX, os tribunais comecgaram a reconhecer a importancia de permitir que partes néo
diretamente envolvidas nos litigios contribuissem com argumentos e informagdes
especializadas.

O termo Amicus Curiae foi formalmente incorporado no sistema legal norte-
americano, e Seu uso comecgou a se tornar mais regular a partir do inicio do século XX. O
principal objetivo era permitir que organizacOes e especialistas em determinados campos
oferecessem insights valiosos em casos que poderiam ter impacto além das partes diretamente
envolvidas.

O Amicus Curiae, assim, evoluiu para preencher uma lacuna no processo legal,
proporcionando aos tribunais uma fonte adicional de conhecimento e perspetiva. Sua
utilizacdo foi ampliada para casos nos quais as decisbes poderiam influenciar
significativamente questbes de interesse publico, estabelecendo-se como um instrumento para
garantir uma visdo mais abrangente e informada do contexto social, politico e econémico.

A Lei Organica do Tribunal Constitucional Portugués em seu artigo 64.°-A
(Requisicéo de elementos) estabelece que “O presidente do Tribunal, o relator ou o préprio
Tribunal podem requisitar a quaisquer 6rgdos ou entidades os elementos que julguem

necessarios ou convenientes para a apreciagio do pedido e a deciséo do processo’>,

549 BISCH, Isabel da Cunha — O Amicus Curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 17.

50 PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Lei n.° 28, de 15 de novembro de 1982. “Lei Organica do Tribunal
Constitucional”. Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional. Diario da Republica
[Em  linha]. Série I, N.° 264, 1° Suplemento  (15-11-1982).  Disponivel  em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/legislacao01.html#art64A. [Consult. em 11-01-2024].
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A introducdo da figura do Amicus Curiae no contexto juridico brasileiro, embora néo
seja expressamente mencionada, remonta a promulgacdo da Lei n.° 6.616, de 16 de dezembro
de 1978, que alterou a Lei n.° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, regulamentando o mercado
de valores mobiliérios e estabelecendo a Comissdo de Valores Mobiliarios. O artigo 31.°
dessa lei sinaliza implicitamente para o papel do Amicus Curiae, especificando que nos
processos judiciarios relacionados a competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, esta
seria intimada a oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, independentemente da
demonstracdo de interesse juridico, indicando seu envolvimento nessa qualidade.

Posteriormente, a Lei n.° 9.469, de 10 de julho de 1997, derivada da conversédo da
Medida Provisoria n.° 1.561-6, novamente institui 0 Amicus Curiae sem menciona-lo
diretamente. O paragrafo Unico do seu artigo 5.° destaca que pessoas juridicas de Direito
publico podem intervir em causas com potenciais reflexos econdmicos, mesmo sem
demonstrar interesse juridico, caracterizando, implicitamente, a atuacdo do Amicus Curiae ao
permitir intervencdo sem a necessidade de demonstrar interesse juridico formal.

No cenario das agdes de controlo concentrado de constitucionalidade, a Lei n.° 9.868,
de 10 de novembro de 1999, trouxe uma inovacdo ao permitir a manifestacdo de Orgédos e
entidades como Amicus Curiae. O artigo 7.°, 82.°, dessa lei autoriza o relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, a admitir a participacéo de outros
orgdos ou entidades, evidenciando a insercao do Amicus Curiae nesse contexto.

A Lei n.° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, ao tratar da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, reforca a figura do Amicus Curiae no seu artigo 6., 81.°, permitindo
ao relator marcar audiéncia publica com especialistas na matéria. Essa disposicdo reitera a
participacdo do Amicus Curiae na ampliacdo do debate.

A relevancia do Amicus Curiae também foi reconhecida pela Emenda Regimental n.°
12, de 2003, que adicionou o inciso Il1, paragrafo 5.°, ao artigo 321.° do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Esse dispositivo regulamenta a manifestacdo de eventuais
interessados em casos de recurso extraordinario nos Juizados Especiais Federais,
consolidando o papel do Amicus Curiae nesse contexto.

Outras legislacdes esparsas fazem referéncia ao Amicus Curiae, mas a inovacao mais
substancial ocorreu no Novo Codigo de Processo Civil de 2015, que, em seu capitulo V,

artigo 138.°, aborda diretamente esse instituto. O legislador, ao enquadrar o Amicus Curiae
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como intervengdo de terceiro, suscita questbes sobre sua verdadeira natureza, seja como
auxiliar da justica ou assistente, aspetos que serdo abordados posteriormente.

A doutrina costumava atribuir ao Amicus Curiae a caracteristica de imparcialidade®?,
entendimento que, com o tempo, vem sendo questionado. Contrariamente a ideia de
neutralidade, observamos que, em muitos casos, essa figura raramente se abstém de assumir
uma posicdo ao se envolver em litigios, frequentemente alinhando-se a uma das posicdes
adotadas pelos litigantes.

Entretanto, é crucial diferenciar entre “interesse juridico” e “interesse institucional”,
uma vez que muitos autores consideram esses conceitos fundamentais para justificar a
insercdo do Amicus Curiae em uma ou outra corrente.

O interesse juridico esta relacionado ao desejo de vitdria que terceiros tém em relacéo
a uma das partes, ou seja, o terceiro auxilia uma das partes com o objetivo de que esta
prevaleca na causa.

Ja o interesse institucional esta voltado para a resolucdo do litigio. Independentemente
de qual parte saird vencedora, esse interesse persegue a melhor solugéo possivel do processo,
contribuindo para um melhor entendimento da matéria e de seus reflexos praticos.

A distin¢do entre interesse juridico e interesse institucional leva a argumentacdo de
gue o Amicus Curiae ndo necessariamente precisa ser totalmente imparcial, desde que tenha
apenas o interesse institucional. O total desinteresse deste no processo tornaria sua
participacao injustificavel.

Por isso, nosso entendimento converge que a atuacdo do Amicus Curiae é parcial e,
como um interveniente em processos judiciais, se revela como uma ferramenta crucial para a
promoc&o da legitimidade democratica®? e a obtencdo de decisdes judiciais enraizadas no
pluralismo.

Em consonéncia com a visdo da “sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do”,
como proposta por Peter Haberle>®, a flexibilidade na aceitagdo do Amicus Curiae em casos
além das previsdes legais emerge como uma expressdo concreta desse modelo interpretativo,

inclusivo e participativo.

%51 Em Portugal, a imparcialidade é o ponto central do Amicus Curiae.

52 Ver: DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues — Amicus Curiae: instrumento de participacdo democratica e
de aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2011.

%53 Ver: FIORENTINO, Joyce Araljo — Intervencdo do Amicus Curiae na Jurisdicdo Democratica: da
legitimidade das decisBes judiciais no sistema de Direito comunicativo e o modelo estrutural de
contraditorio comparticipativo. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 127-129.
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Nesse caminhar, a possibilidade de permitir a intervencdo do Amicus Curiae em
situacBes ndo claramente delineadas pela legislacdo fortalece a legitimidade democrética do
processo judicial. Ao abrir espago para vozes diversas, esse mecanismo nao apenas reconhece
a multiplicidade de perspetivas na sociedade, mas também garante que as decisdes judiciais
considerem de maneira abrangente as complexidades e nuances inerentes a questdes
contemporaneas.

O cerne da defesa da intervencdo do Amicus Curiae reside na ideia de uma justica
mais inclusiva, capaz de abracar a diversidade de visdes presentes na sociedade. Ao
proporcionar a participacdo de terceiros especializados e grupos interessados, mesmo em
casos ndo expressamente previstos na legislacdo, o sistema judicial se enriquece com uma
gama mais ampla de conhecimentos e experiéncias.

Além disso, a intervencdo do Amicus Curiae assume um papel fundamental na
protecdo dos Direitos das minorias. Em um contexto democratico, € essencial assegurar que
as decisOes judiciais ndo apenas reflitam a vontade da maioria, mas também considerem e
respeitem os Direitos e interesses das minorias. A presenca do “amicus” potencializa a
representatividade desses grupos, ampliando suas vozes no processo judicial e contribuindo
para a promocéo da igualdade e justica social.

Ao abracar a ideia de uma intervencdo mais ampla do Amicus Curiae, estamos, de
fato, adotando uma abordagem progressista e adaptativa. Essa flexibilidade ndo apenas
reforca a capacidade do sistema juridico de evoluir e se ajustar as demandas sociais em
constante mudanca, mas também enfatiza a importancia de uma justica que esteja
verdadeiramente sintonizada com a diversidade e complexidade da sociedade.

A participacdo como Amicus Curiae permite que movimentos sociais fornecam
informacdes especializadas, baseadas em pesquisas cientificas, ampliando o entendimento do
tribunal sobre questdes especificas.

A pluralidade de perspetivas ¢é essencial em uma sociedade diversificada. Movimentos
sociais, intervindo como Amicus Curiae representam interesses variados, contribuindo para
uma abordagem mais completa e equitativa. Essa interven¢do dos movimentos sociais nao
apenas fornece dados cientificos, mas também molda a jurisprudéncia ao apresentar

argumentos consistentes baseados em evidéncias.
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Observa-se que 0s movimentos sociais tém participado ativamente em litigios
relacionados a Direitos humanos, apresentando dados cientificos sobre discriminacéo,
violagBes e impactos sociais, conforme ja mencionamos.

Em suma, a atuagdo dos movimentos sociais como Amicus Curiae emerge como um
catalisador crucial para a pluralidade de perspetivas no cenéario juridico. Ao fornecerem
informacOes especializadas embasadas em pesquisas cientificas, esses movimentos
transcendem as limitacdes tradicionais do sistema judicial, moldando a jurisprudéncia de
maneira Unica.

Sua intervencdo, pautada por argumentos consistentes e dados concretos, reforca a
ideia de que a participacdo diversificada no processo judicial ndo apenas enriquece a
compreensdo do tribunal sobre questdes especificas, mas também promove uma justica mais
adaptativa, inclusiva e sintonizada com as complexidades da sociedade contemporanea.

Nesse sentido, a contribuicdo dos movimentos sociais como Amicus Curiae representa
um passo significativo em direcdo a um sistema legal verdadeiramente representativo e

alinhado a valores democraticos.
4.4 BACKLASH

Ha uma parodia relacionada as burocracias do leste europeu, comumente conhecida,
que conta a respeito de um homem que viajava para |14 e combinou com seus amigos que
escreveria cartas utilizando caneta com tinta azul para o que fosse verdadeiro e caneta com
tinta vermelha para o que fosse falso. Ap6s algum tempo, 0s amigos recebem uma carta que
afirma “Tudo aqui é maravilhoso: as condicdes de vida sdo as melhores possiveis, a liberdade
é plena. A Unica coisa que nao se consegue € encontrar tinta vermelha”.

Esse episodio tangencia a questdo dos limites. Especificamente o limiar entre utopia e
realidade, em termos de Direito constitucional, a diferenca entre a Constituicao real e efetiva,
caracterizada pelos “fatores reais de poder”, da Constituicdo formal e juridica. Moreira Alves,
em seu discurso de instalacdo da constituinte brasileira®®*, alude aos devaneios utopicos, a
quimera perene dos homens em inserir nas Constituicbes uma perfeicdo que lhes é

inalcancavel.

%54 ALVES, José Carlos Moreira — Assembleia Nacional Constituinte: instalacio. Revista de Informacéo
Legislativa [Em linha]. Vol. 24, n° 93 (jan/mar. 1987), p. 5-14. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224180. [Consult. em 16-01-2024], p. 5-14.
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De maneira clara, quando nos referimos apenas a Constituicdo posta e aos poderes
constituidos, de certa forma excluimos toda a dimensdo utopica e transformadora que o
ambito do Direito constitucional democratico abarca.

O utopismo no constitucionalismo é contraposto ao Direito formal, ao discurso que
legitima o Direito como servo do poder. E um utopismo critico, permanentemente critico,
pluralista, funcionando como um principio esperanca no qual a Constituicdo ndo renuncia a
transformar a realidade, mas o faz com as pessoas, e ndo contra elas. Uma Constituicdo
disposta a reconhecer erros e corrigi-los.

Democracia e constitucionalismo ndo sdo pontos de chegada, mas sim pontos de
partida. Vivemos sob a tensdo permanente do ideal democratico, fundamentado no poder
politico, na soberania popular e na necessidade de limitagcdo do poder. E crucial compreender
que a Constituicdo, seja ela escrita (posta) ou material, em uma sociedade aberta onde
emergem novos valores e pluralismo, também é aberta, sensivel ao influxo de novos
conteudos e valores.

Portugal e Brasil, desde sua democratizacdo, testemunham um crescente avango em
termos de cultura constitucional®™®, uma consciéncia ampliada de seus Direitos e,
consequentemente, uma busca mais intensa por esses Direitos.

Essa busca se materializa na jurisdicdo constitucional. Em regra, existem duas formas
de modificagcBes na Constituicdo: uma formal, por meio de emendas; e outra informal,
conhecida como mutacéo, frequentemente realizada pela jurisdicdo constitucional. Criticas a
ordem constitucional brasileira, alegando instabilidade devido a mudancas constantes, sao
rebatidas pela ideia de que essas alteracfes conferem longevidade a ordem constitucional.

A jurisdicdo constitucional compreendida como uma dindmica que faz uso do
utopismo ou do principio esperanca para conferir vitalidade a Constituicdo material,
moldando e transformando a realidade.

No entanto, surge um problema quando a expressao “decisdo judicial ndo se questiona,
se cumpre” é confrontada com a realidade, desafiando a ideia de inevitabilidade da jurisdicédo
de Candido Rangel Dinamarco.>%® Isso ndo tem sido uma realidade, ndo apenas no Brasil, mas
em muitos paises, onde as decisdes judiciais geram insatisfacdo, e essa insatisfacdo se

converte em mobiliza¢do organizada, dando origem ao fendmeno do backlash.

%55 Ha que se anotar que em Portugal a cultura constitucional é maior que no Brasil.
56 DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria geral do processo. 34.2 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2023, p. 81-83.
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O backlash, em um conceito objetivo, representa uma reacdo adversa a atuacao
judicial. E um contra-ataque, ndo juridico, mas politico. Por ser politico, o foco de ataque néo
é o fundamento juridico, mas sim a vertente ideoldgica por tras do tema decidido.

No contexto brasileiro, diante de situacbes rotineiras de estado de coisas
inconstitucionais, a jurisdi¢cdo constitucional tem se posicionado como vanguardista, sendo
percebida pelo poder politico como uma tentativa do poder juridico de dominar ou controlar o
poder politico.

A dindmica do backlash segue um padrdo: o judiciario emite uma decisdo de
vanguarda nos Direitos fundamentais; como a consciéncia social ainda ndo esta bem formada,
a decisdo judicial ¢ bombardeada com discursos repletos de argumentos morais e até
emocionais; a critica orquestrada contra a decisdo judicial fragmenta o pensamento da
sociedade, possibilitando a mudanca na opinido publica que se reflete na escolha de
representantes eleitos; ao vencer as elei¢fes e assumir o controlo do poder politico, procura-se
aprovar leis que alteram ou invalidam a decisdo judicial, ou ainda busca-se alterar a
composicao da jurisdi¢do constitucional para abrir espaco de mudanca dentro dela mesma.

Evidentemente, ha que se fazer uma separagdo entre as vicissitudes que corroem o
Estado Democréatico de Direito e a proatividade da jurisdicdo constitucional. A questdo é
ponderar quanto a essas alteracbes/modificacGes provenientes da jurisdi¢do constitucional, em
que medida sdo democraticas ou fruto de um discurso legitimador, assemelhando-se a uma
espécie de ditadura.

Nesse ponto, entendemos que, quando uma vicissitude constitucional ocorre por
decisdo da jurisdicdo constitucional amparada e em conformidade com os costumes de
natureza constitucional, especialmente aqueles oriundos dos chamados novos movimentos
sociais do século XXI, ha um incremento da democracia. Isso representa a vivacidade da
Constituicdo, o utopismo ou principio esperanca.

Contudo, quando a jurisdi¢cdo constitucional promove uma decisdo em que o debate
social ndo estd consolidado ou minimamente fortalecido na sociedade, corremos o risco de
estar diante de uma ditadura, de uma corrosao da ordem constitucional.

Isso ndo ocorre porque a decisdo seja correta ou incorreta, mas simplesmente porque
reflete um viés ideoldgico do julgador, abrindo espaco para um legitimo backlash. Vamos

trazer alguns exemplos para ilustrar essa questao.

287



UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

No caso do reconhecimento da unido homoafetiva, a deciséo judicial foi respaldada
por um forte e amplo movimento social. Apesar de vozes contrarias sugerindo um possivel
backlash para a criacdo de um Estatuto da Familia, parece improvavel que a aspiracdo
legislativa nesse caso promova reviséo e retrocesso.

Essa situagdo suscita uma duvida: admitindo hipoteticamente uma alteragdo legislativa
impedindo o reconhecimento da unido homoafetiva, seria tal medida inconstitucional? Parece
que sim, e essa inconstitucionalidade seria porque o Tribunal Constitucional se pronunciou
materialmente sobre a questdo, ou seja, ndo se permitiria que a Constituicdo escrita seja
adaptavel a uma vontade politica contraria a Constituicdo material.

Outro exemplo efetivo de backlash é a questdo da vaquejada. Em 2016, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que uma Lei do Ceara era inconstitucional, vedando a ocorréncia da
vaquejada. Entretanto, o poder politico promoveu uma emenda a Constituicdo que, em tese,
permitiu novamente as vaquejadas. Esse tema suscitou duas acOes diretas de
inconstitucionalidade e podera representar um bom exemplo de como a jurisdigdo
constitucional enfrentara a questdo formal/material.

Ao abordar a questdo do backlash, é essencial refletir se ele é constitucional. Em nossa
compreensdo, sim, € constitucional, representando um mecanismo de freios e contrapesos
proprio da ordem constitucional, funcionando como um limitador do poder judicial. No
entanto, sua contribuicdo para fortalecer ou corromper o Estado Democratico de Direito
dependera de cada caso especifico.

Fazendo uma breve consideracdo, percebemos que existe uma modalidade inversa de
backlash, dito de outra forma, nossa compreensdo € que o backlash ndo ocorre somente em
face de decisbes judiciais, podendo ocorrer também contra medidas legislativas ou até do

executivo,>®7558

%57 Embora com menor vigor, também nessa esteira: FONTELES, Samuel Sales — Direito e Backlash. Salvador:
JusPodivm, 2019; TEDESCO, Flavia Maria Machado Alves — O backlash e a legitimacéo democrética do
judiciario: analise exemplificada pela priséo em segunda instancia. Sao Paulo: Dialética, 2022.

58 Em sentido contrario, ou seja, limitando o backlash exclusivamente contra decisdes judiciais: KRONKA,
Bruno Avila Fontoura — O efeito backlash como estimulo a accountability do sistema de justica
brasileiro. Belo Horizonte: Dialética, 2020.
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Ou seja, em nosso entendimento, o backlash nada mais é que a exteriorizacdo do
dissenso por meio dos movimentos sociais, proprio ou tipico do Direito constitucional de
resisténcia ou da desobediéncia civil.>*®

Um exemplo disso é o que ocorreu no dia 23 de outubro de 2020, quando Portugal
vivenciou um momento crucial em seu cenario politico consistente na rejeicdo pelo
Parlamento da proposta de submeter a consulta popular, por meio de referendo, o controverso
projeto que buscava descriminalizar o suicidio assistido e a eutanasia sob certas condi¢Ges. O
debate foi marcado por uma intensa participacdo e articulagdo de grupos conservadores pro-
vida, notadamente a Federagdo Portuguesa pela Vida.>®°

E certo que a proposta de descriminalizagdo do suicidio assistido e da eutanésia foi
palco de debates acalorados, envolvendo ndo apenas consideracdes éticas e morais, mas
também a ativa participacdo de movimentos sociais. Em Portugal, a Federagdo Portuguesa
pela Vida®! emergiu como uma voz proeminente entre os grupos conservadores, defendendo
posicOes alinhadas com valores pré-vida.

O projeto, concebido para oferecer uma estrutura legal para situagcdes especificas de
suicidio assistido e eutanasia, enfrentou resisténcia significativa, liderada em grande parte por
grupos conservadores pré-vida. Enquanto os proponentes enfatizavam a necessidade de
proporcionar escolhas compassivas aos cidaddos em suas decisdes finais, a Federacédo
Portuguesa pela Vida e outros grupos semelhantes expressavam preocupacdes profundas
relacionadas a principios éticos e morais fundamentais.

Em 23 de outubro de 2020, o Parlamento portugués reuniu-se para deliberar sobre a
proposta. A recusa em submeter a questdo a um referendo popular refletiu ndo apenas
consideracfes politicas, mas também a efetiva mobilizacdo de grupos conservadores, que
advogaram contra uma possivel mudanca nas politicas de satde e ética do pais.

Os legisladores que se opuseram a proposta argumentaram que questbes tao
complexas deveriam ser decididas no ambito parlamentar, evitando um afastamento das

responsabilidades democraticas.

%59 O pensamento de Hannah Arendt é no sentido de que desobediéncia civil e o backlash sdo compativeis entre
si porque é uma objetivacdo de modificacdo de uma decisdo de um poder instituido que se busca alterar. Ver:
ARENDT, Hannah — Crises da Republica.

%60 PINTO, Domingos — Portugal: “Obsessdo ideologica” impede referendo a eutandsia. Vatican News [Em
linha]. Lisboa, 7-10-2020. Disponivel em: https://www.vaticannews.va/pt/igreja/news/2020-10/portugal-
obsessao-ideologica-impede-referendo-eutanasia.html. [Consult. em 16-01-2024].

%61 \er: FPV. Federacdo Portuguesa pela Vida — Comunicados [Em linha]. Lisboa, 2024. Disponivel em:
https://www.federacaopelavida.pt/c%C3%B3pia-comunicados-2. [Consult. em 14-01-2024].
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O Sr. Presidente da Republica Portuguesa solicitou na forma constitucional ao
Tribunal Constitucional que realizasse a fiscalizagdo preventiva das normas do entdo Decreto
n.2 109/X1V da Assembleia da Republica, publicado no Diério da Assembleia da Republica,
Série 11-A, nimero 76, de 12 de fevereiro de 2021, que regula as condi¢des especiais em que a
antecipacdo da morte medicamente assistida ndo € punivel e altera o Codigo Penal, recebido e
registado na Presidéncia da Republica, no dia 18 de fevereiro de 2021.

O pedido requereu: “Atento 0 exposto, requer-se, nos termos do n.° 1 do art.° 278° da
Constituicdo, bem como do n.° 1 do art.° 51.° e n.° 1 do art.° 57.° da Lei n.° 28/82, de 15 de
Novembro, a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade das normas do artigo 2.° e,
consequentemente, dos artigos 4.°, 5.°, 7.° e 27.° constantes do Decreto n.° 109/XIV da
Assembleia da Republica, por violagdo dos principios da legalidade e tipicidade criminal,
consagrados no artigo 29.°, n.° 1 e do disposto no n.° 5 do artigo 112.°, relativamente a
amplitude da liberdade de limitagcdo do Direito a vida, interpretado de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, conforme decorre da conjugacdo do artigo 18.°, n.° 2,
respetivamente, com os artigos 1.° e 24.°, n° 1, todos da Constituicio da Republica
Portuguesa™®®?,

Em que pese votos divergentes, o Tribunal Constitucional decidiu o seguinte: “a)
Pronunciar-se pela inconstitucionalidade da norma constante do seu artigo 2.°, n.° 1, com
fundamento na violacdo do principio de determinabilidade da lei enquanto corolério dos
principios do Estado de Direito democratico e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das
disposicBes conjugadas dos artigos 2.° e 16.° 5, n.° 1, alinea b), da Constituicdo da Republica
Portuguesa, por referéncia a inviolabilidade da vida humana consagrada no artigo 24.°, n.° 1,
do mesmo normativo; e, em consequéncia, b) Pronunciar-se pela inconstitucionalidade das
normas constantes dos artigos 4.2, 5.2, 7.9 e 27.° do mesmo Decreto’°%3,

Por consequéncia e considerando que o Tribunal Constitucional aludiu a
inconstitucionalidade e a existéncia de insuficiente densificacdo e determinabilidade da lei, o
decreto foi devolvido a Assembleia da Republica sem promulgacdo para que tais

inconsisténcias pudessem ser ultrapassadas.

%62 PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Acérddo n.° 123, de 12 de abril de 2021. Processo n.° 173/2021.
Orgao Relator: Conselheiro Pedro Machete. Julgador: Tribunal Pleno. Diario da Republica [Em linha]. 1.2
série, n.c 70 (12-04-2021), p. 5-93. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html. [Consult. em 16-01-2024].

%63 1hid.
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Apos o tramite regular, a Assembleia da Republica aprovou o Decreto nimero 23/XV,
sendo que o Sr. Presidente da Republica Portuguesa novamente requereu a fiscalizacdo de
constitucionalidade preventiva.

Sobreveio entdio o Acérddo n° 5/2023%°4 que novamente concluiu pela
inconstitucionalidade. Inegavel que o Tribunal Constitucional ndo fez qualquer mencéo
expressa aos movimentos sociais ocorridos em Portugal, referenciando apenas em duas
passagens: uma ao transcrever o veto do Sr. Presidente da Republica Portuguesa: “suscita-se
uma questdo mais substancial. Corresponde tal visdo mais radical ou drastica ao sentimento
dominante na sociedade portuguesa? Ou, por outras palavras: o que justifica, em termos desse
sentimento social dominante no nosso Pais... Note-se que a objecédo respeita a esta segunda
versdo do diploma, e ndo alude ao processo que antecedeu a elaboracao da primeira versao.
N&o invoca argumentos eleitorais reportados a 2019, ou intencbes referendarias
subsequentemente debatidas. Trata-se de saber em que bases se apoia a opcao pela solugéo
mais dréstica e radical, se for essa a op¢io da Assembleia da Republica™>®.

E em outra passagem fazendo referéncia ao procedimento adotado na Franga, de forma
que ndo e possivel extrair expressamente que 0s movimentos sociais contrarios a eutanasia
possam ter impactados na decisdo da consulta preventiva de constitucionalidade, bem como
da propria decisao do Tribunal Constitucional. Mas é certo que se esta diante de um backlash.

Ao percorrer as complexidades do constitucionalismo e da jurisdi¢do constitucional, o
fendmeno do backlash emerge como um desafio multifacetado que transcende as delimitac6es
dos tribunais e se estende aos trés poderes instituidos: Judiciario, Legislativo e Executivo.

No cerne dessa discussao encontra-se a questdo premente da legitimidade. A jurisdi¢éo
constitucional, para desempenhar seu papel crucial na protecdo dos Direitos fundamentais e
na interpretacdo da Constituicdo, deve constantemente buscar e manter a legitimacdo perante
a sociedade, inclusive como forma de transparéncia.

Para enfrentar o futuro, a jurisdi¢cdo constitucional e os poderes instituidos devem
considerar inovagdes que fortalecam a transparéncia e promovam a participacdo publica em

todas as esferas de tomada de decisao.

%64 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica — Acdrddo n.° 5, de 09 de junho de 2023. Processo n.° 5/2023.
Relator: Conselheira Maria Benedita Urbano (Conselheiro José Antonio Teles Pereira). Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. Diario da Republica [Em linha]. Série I, n.° 111 (09-06-2023), p. 11-27. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230005.html. [Consult. em 16-01-2024].

%65 1hid.
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O dialogo aberto com a sociedade, explicando ndo apenas as decisfes judiciais, mas
também os fundamentos por tras das leis e politicas, € crucial para construir confianca e
dissipar dissensos.

Diante das incertezas do futuro, a jurisdicdo constitucional e os poderes instituidos,
comprometidos com o0s principios democraticos devem manter sua vitalidade e
adaptabilidade. O backlash, embora represente uma resisténcia natural, ndo deve ser encarado
como um obstaculo, mas sim como uma oportunidade para aprimoramento continuo,
garantindo que o papel crucial de todos os poderes na protecdo dos Direitos fundamentais
perdure com legitimidade e eficacia.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa, investigamos como 0 costume constitucional e a dindmica social
moldam as Constitui¢des do Brasil e Portugal, destacando o papel dos costumes na evolucao
democréatica do direito constitucional. Ao analisar a interacdo entre direito e sociedade,
revelamos a natureza viva do Direito, continuamente transformado por movimentos sociais e
costumes que refletem as mudancas sociais, politicas e culturais.

Exploramos como o constitucionalismo, desde suas origens até suas manifestacfes
contemporaneas, evoluiu para incluir uma mistura de limitacdo de poder e garantia de direitos
fundamentais, adaptando-se as necessidades sociais por meio de Constituices escritas e
supremacia constitucional. No século XX, o constitucionalismo social emergiu, reconhecendo
a necessidade de direitos economicos e sociais, marcando um movimento em dire¢cdo a um
direito mais inclusivo.

O impacto dos movimentos sociais do século XXI, como o Black Lives Matter e o
movimento LGBTQIAP+, foi profundamente analisado, mostrando como eles desafiam
praticas tradicionais e influenciam a interpretacdo das leis, redefinindo o costume
constitucional. Esses movimentos ressaltam que as Constituicdes sdo documentos dinamicos,
sujeitos a reinterpretacdes continuas que refletem as mudancas sociais.

Concluimos que a interpretacao constitucional é uma atividade que envolve multiplos
atores sociais, reafirmando a ideia de uma ‘sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao’.
Os movimentos sociais modernos, com suas demandas por justica e equidade, sdo
fundamentais na democratizacdo do Direito constitucional, garantindo que a Constitui¢éo
permaneca um reflexo vivo dos valores sociais em evolucao.

Nessa pesquisa, analisamos como os Novos Movimentos Sociais, emergindo de lutas
sociopoliticas, econdémicos e culturais, moldam a evolu¢do democratica das Constitui¢bes do
Brasil e Portugal. Identificamos que, ao contrario das perspetivas marxistas tradicionais
focadas em conflitos de classes, esses movimentos abordam uma variedade de questdes, como
género, raca e direitos humanos, refletindo a complexidade das identidades sociais e das lutas
contemporaneas.

Discutimos como o Direito democrético de resisténcia e a desobediéncia civil, centrais
na Teoria dos Novos Movimentos Sociais, atuam como catalisadores de mudanca, desafiando

estruturas de poder e refletindo a capacidade dos cidaddos de influenciar a interpretacdo
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constitucional. Esses movimentos ampliam o escopo das lutas tradicionais, abordando uma
variedade de questdes sociais e politicas e ressaltando a importancia da acdo coletiva e da
solidariedade.

Além disso, exploramos o papel do costume constitucional, entendido ndo apenas
como uma pratica, mas como uma sinfonia de vozes que ecoam através do tempo, refletindo
comportamentos coletivos e formando um critério intrinseco para a interpretacdo da
Constituicdo. O costume emerge como uma forca vital, alimentada pela constante evolucédo
social e politica, assumindo um papel normativo no ambito juridico.

Concluimos que o0s costumes e 0S movimentos sociais S0 essenciais para a
democratizacdo do Direito constitucional, guiando a interpretacdo e aplicacdo das leis de
maneira que reflitam os valores e as necessidades contemporaneas da sociedade. Essa
dindmica sublinha a natureza viva do Direito, como um dialogo continuo entre o passado e 0
presente, entre o escrito e o0 vivido, essencial para a evolugdo pratica da democracia e da
participacdo civica no século XXI.

Nesta pesquisa, exploramos a interacdo vibrante entre 0s movimentos sociais e a
evolucdo constitucional nas sociedades brasileira e portuguesa. Observamos que, seja nas
pracas de Lisboa ou nas ruas de S&o Paulo e Rio de Janeiro, os clamores por justica e
igualdade moldam uma realidade constitucional viva, refletindo ndo apenas as aspiragdes
comuns, mas também a diversidade de suas lutas. Esses movimentos sdo mais do que
manifestacdes; sdo expressdes de uma democracia ativa, em que cada voz contribui para o
continuo dialogo entre o povo e a lei.

Esses grupos, ao transformar costumes em normas juridicas, desafiam as estruturas
legais estagnadas e impulsionam a justica evolutiva, evidenciando que a Constituicdo, longe
de ser um documento imutavel, respira ao ritmo da vontade popular. Cada protesto e cada
marcha inscrevem novas linhas no texto constitucional, numa constante metamorfose guiada
pela interacdo dinamica entre as tradi¢des juridicas e as demandas emergentes da sociedade.

Por meio desssa andlise, ressaltamos que a Constituicdo ndo € um monumento
estatico, mas um rio fluente, alimentado pelas aguas turbulentas do engajamento civico. A
narrativa constitucional é uma tapecaria tecida por inimeras vozes, uma historia continua que
se desdobra nos tribunais, nas ruas e nos coragdes dos que buscam um futuro mais justo.

Entretanto, distinguimos a comunicabilidade dos movimentos sociais, que formam o

costume, da vicissitude constitucional, que emerge de fontes particulares. Essa distincdo é
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crucial, pois, enquanto a acdo politica pode ndo resultar diretamente em mudanca
constitucional, é o reconhecimento dessa necessidade politica que catalisa a transformacéo
efetiva, aplicando a opinio iuris —a crenca na necessidade juridica dessas mudancas.

Concluimos que a vivacidade da Constituicdo deriva ndo so da lei escrita, mas do

reconhecimento e incorporacdo dos costumes por meio das vicissitudes, refletindo as
realidades sociais complexas e dinamicas. Essa discrepancia entre o direito constitucional
escrito e o efetivamente valido sublinha a importancia de adaptar a Constituicdo as evolucGes
da sociedade, assegurando que ela permaneca relevante e reflexiva das condigdes atuais.

Os movimentos sociais ttm um impacto profundo na formagdo do costume

constitucional, influenciando a efetividade da Constitui¢do de varias maneiras:

1. Expresséo de Valores Sociais: Os movimentos refletem valores sociais,
moldando a interpretacéo e aplicacao das leis, e influenciando a jurisprudéncia.

2. Pressdo para Mudanga Legal: Frequentemente, esses movimentos pressionam
por mudancas legislativas ou emendas constitucionais para refletir melhor suas
preocupacoes.

3. Desenvolvimento de Novos Precedentes: Por meio de desafios legais,
estabelecem novos precedentes que podem redefinir a interpretacdo das leis
existentes.

4. Criacdo de Consciéncia: Aumentam a conscientizacdo sobre questdes
especificas, influenciando a opinido publica sobre o que é constitucionalmente
aceitavel.

5. Influéncia na Cultura Legal: Com o tempo, podem alterar a cultura legal de um

pais, mudando normas e expectativas sobre a interpretacéo das leis.

Esse ciclo entre movimentos sociais, formacao de costume e vicissitude constitucional
mostra a adaptacdo da Constituicdo a novas exigéncias sociais e politicas. A Constituicdo nao
é estatica, mas flui, alimentada pela participacdo ativa e pelo engajamento civico, ressoando
com as aspiracdes do povo.

Essa abordagem aberta a interpretacdo e ao aprimoramento constitucional reconhece a
multiplicidade de vozes e experiéncias no tecido social, fortalecendo a legitimidade da

Constituicdo, quando ela ndo so fala a sociedade, mas também a ouve e responde.
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Ao incentivar a participacdo popular em féruns de discussdo e decisGes sobre
mudancas constitucionais, e ao integrar contribui¢fes de audiéncias publicas e amicus curiae
nos processos judiciais e legislativos, ampliamos o conhecimento e a base de apoio para
decisBes mais justas e equitativas. A transparéncia e o dialogo robusto entre diferentes
poderes do estado sdo essenciais para que a Constituicao reflita um consenso mais amplo.

Finalmente, reconhecer e abordar o fenémeno do backlash, entendido como reagdes a
mudancas significativas, € crucial para navegar com sucesso no processo de vicissitude
constitucional. Ao entender e mitigar as preocupacdes daqueles que resistem as mudancas,
facilitamos um debate publico mais enriquecido e promovemos vicissitudes constitucionais
sustentaveis e significativas.

Reconhecida a vicissitude constitucional por meio do influxo do costume oriundo dos
movimentos sociais, conforme a fundamentacdo descrita ao longo dos capitulos, remanescem
duas questdes a serem respondidas: [1] devem ser opostos limites ou fatores impeditivos ao
seu reconhecimento?; [2] as vicissitudes constitucionais representam um meio democratico de
consolidacéo ou corrosao da Constituicao escrita?

As imposicOes de limites as vicissitudes constitucionais podem ser consideradas sob
quatro Gticas.

[1] Barreira Literal: Argumenta-se que o texto da Constituicdo deve ser o limite
fundamental para sua interpretacéo e alteracdo. Contudo, ao considerar a realidade dindmica
social e politica, a aplicacdo estrita desse limite pode ser impraticAvel. Em vez disso,
sugerimos uma abordagem que equilibre respeito ao texto com a flexibilidade para adaptar-se
as mudancas sociais, respeitando o espirito e os principios da Constituicéo.

[2] Teoria da Simetria: Essa teoria preconiza a coeréncia com o texto e a estrutura
originais da Constituicdo. No entanto, uma aderéncia rigida a essa teoria pode impedir
evolucdes necessarias. Propomos uma visao mais dindmica e sistematica, permitindo que a
Constituicdo evolua com a sociedade, respeitando suas fundacbes, mas sem estar presa a
concecdes obsoletas.

[3] Teoria da Substituicdo: Defende que as vicissitudes ndo devem substituir a
identidade original da Constituicdo. Em vez disso, devem ser entendidas como atualizagdes
que preservam a esséncia do documento. Embora essa teoria vise proteger a continuidade, sua
rigidez pode tornar a Constituicdo inapta para enfrentar novos desafios. Advogamos por uma

aplicacdo que permita adaptacdes sem alterar fundamentalmente a natureza da Constituig&o.
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[4] Teoria da Progressividade: Representa um marco no entendimento contemporaneo
das vicissitudes constitucionais, do Direito e da sua aplicagdo na sociedade. Essa teoria
enfatiza a ideia de que o Direito constitucional esta em constante evolugdo, adaptando-se as

mudangas sociais, culturais e politicas.

Neste contexto, a Constituicdo de um Estado nédo é vista como um documento estético,
mas como uma entidade viva, que respira junto com a sociedade que rege. Essa perspetiva
ressalta a importancia da interpretacdo e da aplicacdo do Direito de forma dinamica,
reconhecendo que as realidades sociais de hoje podem ser muito diferentes daquelas do
passado.

Um dos aspetos fundamentais dessa abordagem é a consideracdo dos Direitos
fundamentais ndo apenas como protecfes contra a maioria, mas também como instrumentos
de incluséo e progresso social.

Os Direitos fundamentais, nesse sentido, sdo entendidos como “trunfos” que garantem
a protecdo de minorias e grupos vulneraveis contra possiveis abusos da maioria. Essa visao
coloca uma énfase significativa no papel dos tribunais e na interpretacéo judicial como meios
de garantir que os Direitos fundamentais sejam efetivamente respeitados e promovidos.

Além disso, a progressividade no Direito também implica uma abertura ao dialogo e a
participacdo democratica. Isso significa reconhecer que a interpretacdo da Constituicdo nédo é
exclusiva dos tribunais ou dos juristas, mas € um processo que deve envolver a sociedade
como um todo.

Cada cidadéo, em sua prépria capacidade e entendimento, contribui para a evolucao do
entendimento constitucional. Assim, a Constituicdo se torna um documento mais inclusivo,
refletindo uma diversidade maior de vozes e experiéncias.

Nessa perspetiva, o Estado constitucional é visto como um facilitador da justica social,
promovendo ndo apenas a igualdade formal, mas também buscando a igualdade material. 1sso
implica reconhecer e enfrentar as desigualdades estruturais presentes na sociedade, utilizando
o Direito como ferramenta para promover mudancas sociais positivas e progressivas.

Portanto, a Teoria da Progressividade no Direito ressalta a importancia de um olhar
atento as transformac@es sociais e a necessidade de uma constante reinterpretacdo do Direito
para que ele permaneca relevante e eficaz na promogdo de uma sociedade mais justa e

equitativa.
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Em suma, essa teoria, quando empregada a ideia de limite das vicissitudes
constitucionais, reflete uma compreensdo mais dindmica e inclusiva, reconhecendo a
importancia dos Direitos fundamentais como pilares de protecdo e promocéo da dignidade
humana e enfatizando a necessidade de uma Constituicdo que esteja em harmonia com as
mudancas e desafios da sociedade moderna.

Nosso entendimento se alinha a essa teoria, entretanto ha algumas criticas e riscos de
inconsisténcias. Uma das principais criticas é que a progressividade pode levar a uma maior
subjetividade nas decis@es judiciais.

Se 0s juizes sdo encorajados a interpretar a Constituicdo e as leis de maneira dindmica
e adaptativa, isso pode abrir espaco para decisdes baseadas em opinides pessoais ou
ideologias, em vez de uma aplicagdo estrita da lei, e pode ameacar a previsibilidade e a
estabilidade do Direito.

Outra preocupacao € que a teoria da progressividade, especialmente quando associada
a uma interpretacao constitucional expansiva pelos tribunais, pode minar a soberania do poder
legislativo.

Os criticos argumentam que, ao reinterpretar leis e disposi¢des constitucionais além do
texto original, os tribunais podem efetivamente “legislar do banco dos réus”, usurpando o
papel do legislativo.

A progressividade também pode entrar em conflito com o principio da legalidade, que
exige que as leis sejam claras, precisas e previsiveis. A aplicacdo dinamica das leis pode levar
a uma maior incerteza juridica, dificultando para individuos e empresas preverem como as
leis serdo aplicadas.

Alguns criticos argumentam que a teoria da progressividade, ao enfatizar a
interpretacdo judicial, pode reduzir o papel da democracia representativa. Em uma
democracia, as leis sdo idealmente criadas e modificadas por representantes eleitos pelo povo.
A alteracdo significativa dessas leis por meio da interpretacdo judicial pode desviar-se desse
principio democratico.

A ideia de “progresso” € intrinsecamente subjetiva e varia amplamente entre diferentes
culturas e sociedades. O que é considerado progresso em um contexto pode ndo ser visto da
mesma forma em outro. Isso levanta a questdo de como 0s juizes podem determinar

objetivamente o0 que constitui uma interpretacdo “progressiva’ das leis.
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Existe uma linha ténue entre uma interpretacdo progressiva e o ativismo judicial.
Criticos da Teoria da Progressividade muitas vezes alertam que isso poderia levar a um
ativismo judicial, em que os juizes imp&em suas préprias visdes politicas ou sociais sob o
disfarce de interpretagéo legal.

As diretrizes apresentadas ao longo da tese propdem uma abordagem integrada e
multifacetada para superar as criticas a Teoria da Progressividade no Direito. Inicialmente,
abordando a questdo da subjetividade judicial, o envolvimento de uma gama diversificada de
intérpretes da Constituicdo pode ajudar a equilibrar e moderar as interpretacdes judiciais. 1sso
ajuda a reduzir a subjetividade nas decisdes, promovendo maior objetividade e justica.

Além disso, a participagdo mais ampla na interpretacdo constitucional serve para
reforcar os pilares da democracia. Ao fazer isso, o papel dos tribunais é equilibrado com a
soberania do legislativo, garantindo que nenhuma entidade tenha um poder desproporcional
sobre a outra. Essa interacdo entre os poderes judiciario e legislativo contribui para a
manutenc¢do de um sistema de governo equilibrado e responsavel.

A adocdo de um dialogo continuo entre os diferentes intérpretes também ajuda a
clarificar e estabilizar a interpretacdo das leis. Esse processo respeita e reforgca o principio da
legalidade, assegurando que as leis sejam claras, precisas e previsiveis. Isso é fundamental
para manter a confianca no sistema juridico e para garantir que as leis sejam aplicadas de
forma justa e consistente.

Na esfera da democracia e da representatividade, a abordagem de uma sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo promove maior inclusdo e participacdo democréatica na
formacdo do Direito. Isso garante que uma variedade de vozes e perspetivas sejam ouvidas,
refletindo verdadeiramente a diversidade e a pluralidade da sociedade.

Quanto a definicdo de “progresso”, a pluralidade de vozes e perspetivas é crucial. Ela
ajuda a formar um entendimento mais equilibrado e abrangente do que significa progresso,
levando em conta as diferentes experiéncias e visdes presentes na sociedade. Isso é essencial
para garantir que o progresso no Direito seja inclusivo e refletivo das necessidades e desejos
de toda a populacéo.

Por fim, a ampla participacdo na interpretacao constitucional atua como um importante
contrapeso ao ativismo judicial. 1sso assegura que a interpretacdo do Direito seja mais

ancorada na realidade social e menos influenciada pelas preferéncias individuais dos juizes.
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Ao considerar uma gama mais ampla de perspetivas e experiéncias, o sistema juridico torna-
se mais justo, equitativo e adaptavel as mudangas sociais.

Essa abordagem integrada sugere que, ao envolver diversos participantes no processo
de interpretacdo constitucional, é possivel atenuar as criticas associadas a Teoria da
Progressividade. Assim, promove-se uma aplicacdo do Direito que é dinamica, inclusiva e
socialmente responsiva, garantindo que o sistema juridico ndo apenas responda as
necessidades atuais da sociedade, mas também esteja preparado para enfrentar os desafios
futuros.

Ainda, no contexto da superacdo das criticas a teoria da progressividade, o fendmeno
do backlash desempenha um papel significativo e multifacetado. O backlash deve ser visto
como um termdémetro das tendéncias sociais e como um mecanismo de feedback para o
sistema juridico.

Ao identificar e responder a essas reacdes, 0s poderes instituidos podem refinar suas
abordagens, garantindo que as decisfes ndo apenas sigam 0s principios legais, mas também
estejam alinhadas com as sensibilidades sociais e culturais, com transparéncia, e que guardem
razoavel consenso.

Esse processo de ajuste continuo, guiado em parte pelo backlash, ajuda a equilibrar a
necessidade de progressividade legal com a estabilidade social e a legitimidade democratica,
aperfeicoando o dialogo e o aprimoramento de uma sociedade dinamica e em constante
evolucéo.

Note-se que, no universo do constitucionalismo, a dindmica dos movimentos sociais e
a emergéncia do costume constitucional desempenham papéis cruciais na formacdo e no
reforco do consenso, capaz de dar reconhecimento por meio das vicissitudes constitucionais
que 0s incorporam.

Os movimentos sociais, representando diversas facbes e interesses dentro da
sociedade, sdo catalisadores essenciais na articulacdo de demandas e na promoc¢do de
mudancas. Eles refletem o pulso da sociedade civil e atuam como forgcas motrizes na evolugéao
das normas constitucionais, desempenhando um papel vital na criacdo de um consenso mais
amplo e profundo.

O costume constitucional, originado desses movimentos, € um exemplo da influéncia

direta da sociedade na Constituicdo. Costumes constitucionais sdo praticas e entendimentos
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que, embora ndo codificados formalmente na Constituicdo, ganham forca de lei por meio de
sua aceitacdo e pratica consistentes pela sociedade.

Eles surgem como uma resposta as necessidades e aspiragdes populares, refletindo
como os valores e crencas sociais podem moldar e influenciar o Direito. Esse processo é
intrinseco ao conceito de consenso, pois representa uma forma de acordo coletivo que se
forma e evolui naturalmente ao longo do tempo, muitas vezes impulsionado por movimentos
sociais.

Os movimentos sociais, ao desafiar normas existentes e ao promover novas ideias,
contribuem significativamente para a formacdo de costumes constitucionais. Eles trazem
questdes criticas para o debate publico, incentivam a participacdo cidada e, frequentemente,
levam a uma reavaliacdo das praticas e interpretacOes legais estabelecidas. Essa interacéo
continua entre 0S movimentos sociais e o sistema juridico facilita um dialogo dindmico e uma
revisdo constante do que constitui 0 consenso dentro da sociedade.

Ao integrar 0s movimentos sociais e 0 costume constitucional ao consenso no
constitucionalismo, destacamos a natureza organica e evolutiva da Constituicdo. Essa
abordagem reconhece que 0 consenso ndo é estatico, mas um processo continuo de
negociacado e renegociacdo que reflete a complexidade e a diversidade da sociedade.

Ao mesmo tempo, reforca a ideia de que o Direito deve ser sensivel e responsivo as
mudancas sociais, garantindo que a ordem constitucional seja ndo apenas legalmente sélida,
mas também legitimada e sustentada pela vontade e préatica populares.

O consenso a que nos referimos ndo € apenas um acordo ou a auséncia de conflito,
mas um processo de dialogo e deliberacdo continuos, que busca acomodar uma variedade de
perspetivas e interesses dentro da sociedade. Esse processo de busca por consenso ajuda a
garantir que as mudangas constitucionais sejam reflexo de uma vontade coletiva, e ndo de
interesses ou ideologias isoladas.

A integracdo da teoria da progressividade com os movimentos sociais, 0 costume
constitucional, reconhecidos como uma espécie de consenso, cria um sistema equilibrado.
Esse sistema ndo apenas acolhe a necessidade de mudanca e adaptacdo, mas também impde
um senso de moderacdo e responsabilidade.

O diélogo continuo e a participacdo ativa de diversos segmentos da sociedade

garantem que as mutacBes constitucionais sejam ndo apenas progressivas, mas também
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legitimadas e alinhadas com os principios fundamentais de justica, igualdade e dignidade
humana.

Assim, a Teoria da Progressividade, quando conjugada com 0s movimentos sociais, e
0 costume constitucional desses originados oferecem um caminho para uma evolucao
constitucional, que é dindmica, inclusiva e a0 mesmo tempo cuidadosamente moderada.

Esse enfoque ajuda a assegurar que a Constituicdo ndo apenas responda as
necessidades imediatas da sociedade, mas também mantenha sua integridade e relevancia ao
longo do tempo, respeitando as complexidades e a diversidade da comunidade, que serve,
com o0 reconhecimento de vicissitudes constitucionais transparentes e politicamente
aceitaveis, como opc¢do material da Constituicdo de acordo com a cultura e tipicidade
constitucional da sociedade.

Remanesce uma questdo a ser ponderada, que impde entender a dindmica das
vicissitudes constitucionais, especialmente no contexto de costume originado por movimentos
sociais, quanto a compreensdo, se isso representa consolidacdo ou corrosdo da Constituicéo.
A resposta a essa questdo € complexa e ndo pode ser de forma absoluta uma unica opgéo.

A consolidacdo da Constituicdo, impulsionada por movimentos sociais e costume
emergente, reflete um processo de evolucdo e fortalecimento dos principios constitucionais.
Isso ocorre quando as mudancas reconhecidas estdo alinhadas com os valores fundamentais
da Constituicdo, como justica, igualdade, liberdade e dignidade humana.

Essas vicissitudes, impulsionadas pelos movimentos sociais, podem levar a uma maior
incluséo, aperfeicoamento da democracia, € a uma maior responsividade do sistema juridico
as necessidades e aspiracGes da sociedade contemporanea. Movimentos sociais como 0s que
lutam pelos Direitos das minorias, igualdade de género, justica social e ambiental, podem ser
catalisadores para essa consolidacdo, trazendo novas perspetivas e desafios para o cenéario
constitucional.

Por outro lado, a corrosdo da Constituicdo ocorre quando as vicissitudes reconhecidas
se distanciam dos principios fundamentais da Constituicdo ou sdo implementadas de maneira
a comprometer a estrutura e a integridade do sistema juridico. 1sso pode acontecer quando ha
uma adocdo precipitada de praticas sem um devido processo democratico ou quando as

mudancas refletem interesses de grupos especificos em detrimento do bem comum.
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A corrosdo também ¢é evidente quando ha um enfraquecimento dos mecanismos de
freios e contrapesos ou quando as mudancas levam a um declinio na protecdo dos Direitos
fundamentais.

Avaliar se as vicissitudes constitucionais representam consolidagdo ou corrosao exige
uma andlise cuidadosa do contexto em que ocorrem, dos processos pelos quais sdo adotadas e
dos impactos que tém sobre os principios fundamentais da Constituicdo. E necessario
considerar fatores como a participacdo publica no processo de vicissitude, a transparéncia das
decisdes, o respeito pela diversidade de opinides e a adesdo aos principios de justica e
igualdade.

Em ambas as perspetivas, o dialogo e a busca pelo consenso desempenham um papel
crucial. Um processo de vicissitude constitucional que envolve amplo didlogo e busca
ativamente por consenso € mais provavel que leve a consolidacdo. Por outro lado, aquelas que
sdo o resultado de decisBes unilaterais, sem ampla participacdo e debate publico, correm o
risco de levar a corrosdo da Constituicao.

As vicissitudes da Constituicdo ocorridas por meio de costume originados por
movimentos sociais podem representar tanto a consolidacdo quanto a corrosdao da
Constituicdo. O resultado depende de como essas vicissitudes sdo gerenciadas, do contexto
em que ocorrem, e de sua fidelidade aos principios fundamentais da ordem constitucional.
Uma abordagem equilibrada, que valoriza o dialogo, a participacdo publica e o respeito pelos
principios constitucionais € essencial para garantir que as mudancas sejam benéficas e

fortalecam a estrutura constitucional, em vez de enfraquecé-la.
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