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APRESENTACAO

O II Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filoso-
fia Politica, organizado conjuntamente pelos Programas de P6s-Gradu-
acao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e da Escola
Superior Dom Helder Camara tem como tema central “O Futuro do
Constitucionalismo: A Construgao da Democracia Constitucional”.

Assim como a sua edigao anterior, o evento se insere no contex-
to de internacionaliza¢do dos Programas de Pos-Graduagao em Direito
da UFMG e da Escola Superior Dom Helder Camara.

Busca-se refletir criticamente sobre os problemas de legitimida-
de politica da autoridade em todas as esferas do Poder Politico, com
énfase na protecao dos direitos fundamentais, do pluralismo e da de-
mocracia.

Busca-se estudar, também, na esteira do evento anterior, meca-
nismos institucionais de didlogo entre os poderes e destes com a socie-
dade.

Alguns dos mais renomados nomes do Direito e da Filosofia
Politica estao confirmados entre os Keynote Speakers e os integrantes
das Sessoes Plendrias.

A Comissdo Organizadora
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INTRODUCTION

The 2nd International Conference on Constitutional Law and
Political Philosophy, jointly held by the Centers of Graduate Studies in
Law of the Federal University of Minas Gerais and of the Dom Helder
Law School, has as its central theme “On the Future of Constitutional-
ism: The Construction of Constitutional Democracy”

We attempt to reflect in a critical way about the problems of
political legitimacy and authority in all spheres of political power, with
emphasis on the protection of human rights, pluralism and democracy.

We also intend to study, as we did last year, the institutional
mechanisms for dialogue among powers and between them and soci-
ety in general.

Some of the most renowned scholars in contemporary Legal
and Political Philosophy are confirmed as Keynote Speakers.

The Organizing Committee
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A ALTERACAO NA FORMA DE ESCOLHA DE MEMBROS D0S
TRIBUNAIS DE CONTAS ESTADUAIS POR MEIO DE PROPOSTA DE
EMENDA CONSTITUCIONAL ORIUNDA DE INICIATIVA POPULAR:

UMA INTERPRETACAO CRIATIVA E DEMOCRATICA DO
ARTIGO 75, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Adriano Sant/Ana Pedra’
Rodrigo Monteiro da Silva?

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de re-
presentantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constitui¢do. Esta
¢ a dicgao do artigo 1° paragrafo tinico, da Constituicao da Repuiblica
Federativa do Brasil. Esse mesmo artigo demonstra que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamentos a soberania, restando claro
que o real detentor do poder soberano ¢ o povo. O poder estatal, assim,
somente podera ser concebido como de propriedade insofismavel do
povo. Nao pode existir poder que nao seja exercido em nome e em fa-
vor da sociedade, sendo inviavel conceber a mera mengao a qualquer
poder superior a coletividade. O principio da soberania popular &, pois,
de observancia obrigatdria, sob pena de se desmascarar a fachada dos
Estados que se dizem erigir sobre regimes democraticos e bases insti-
tucionais solidas. O principio democratico exige a participagao livre e
igual daqueles sobre cujas vidas as decisdes podem repercutir. Uma
das formas de utilizagao do poder diretamente pelo povo é a iniciativa
popular, prevista nos artigos 14, Ill e 61, § 2°, da Constituicao Federal.

! Doutor em Direito do Estado (PUC/SP), mestre em Direitos e Garantias Funda-
mentais (FDV), mestre em Fisica Quantica (UFES), especialista em Justi¢ca Cons-
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cialista em Economia e Direito do Consumo (Universidad de Castilla-La Mancha)
e bacharel em Fisica (UFES). Professor permanente do Programa de Mestrado e
Doutorado em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV). Professor do Curso de
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A leitura do artigo 60, do texto constitucional, nos revela que nao existe
previsao expressa de alteragao da Constituigao por meio de iniciativa
popular, fato que nao se repete em diversas constitui¢cdes estaduais. As
constitui¢oes de 17 (dezessete) estados, bem como a Lei Organica do
Distrito Federal, estabelecem a possibilidade de alteragao dos respec-
tivos textos por meio de emenda oriunda da vontade direta do povo.
Existiria, entao, nos estados (e no Distrito Federal) que permitem a al-
teracao da Constitui¢ao por meio de iniciativa popular, vedagao a alte-
ragao da forma de escolha dos Conselheiros de Tribunais de Contas? O
artigo 75, da Constituicao Federal, impede, entdo, que nos Estados do
Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goi-
as, Para, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande Norte, Rio Grande do Sul,
Roraima, Santa Catarina, Sergipe, Sao Paulo e no Distrito Federal haja
a alteracao da forma de escolha dos Conselheiros dos respectivos Tri-
bunais de Contas, a partir da provocagao do povo? A resposta, obtida a
partir de uma intepretagao tradicional e restritiva seria “sim”, contudo,
ao se buscar uma interpretacdo sintonizada com os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e com os principios constitucionais sera
possivel constatar a real possibilidade de exercicio direto de poder pelo
povo, de modo que a forma de escolha dos membros das Cortes de
Contas possa ser alterada por meio de proposta oriunda da direta von-
tade popular. Exige-se, assim, uma interpretacao que surja para atender
as demandas de uma sociedade que se tornou muito complexa, imu-
ne a interpretagao tradicional do texto constitucional. O artigo 71, da
Constituicao Federal, nos revela que os Tribunais de Contas sao érgaos
técnicos que exercem auxilio ao Poder Legislativo. Infelizmente pode
ser observado, principalmente, em nivel estadual, que os Tribunais de
Contas, ao longo da histdria recente, foram ocupados por politicos de
carreira, com inobservancia aos critérios objetivos fixados no artigo 73,
da Constituigao. Nesse contexto, cria-se um claro problema: deixa-se de
lado o critério técnico para o exercicio das atribui¢des constitucionais
dos Tribunais de Contas, prevalecendo sempre a influéncia politica, fato
que leva a fragilizacao e estigmatizagao das Cortes de Contas. A solu-
¢ao para a situagdo apontada ndo pode e até hoje nao foi alcangada por
meio de uma interpretagao tradicional do texto constitucional. Torna-se
urgente superar o modelo meramente formalista, de modo a conferir
aos Tribunais de Contas representatividade e, sobretudo, legitimidade
democratica, para que exer¢a com ampla autonomia e imparcialidade
seu relevante papel trazido pela Constituicao Federal. Uma aborda-
gem mais dinamica do principio da simetria revela que as regras gerais
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trazidas no texto constitucional devem servir de norte aos legislado-
res estaduais, de modo que nao haja, jamais, qualquer restri¢ao ao real
sentido atribuido pelo constituinte. No problema tedrico em apreco, ha
0 escopo de se recuperar a legitimidade democratica dos Tribunais de
Contas, com o fortalecimento de suas respectivas decisdes. Nesse parti-
cular, entende-se perfeitamente possivel que por meio de proposta de
emenda constitucional oriunda de iniciativa popular ocorra a alteragao
do modo de escolha dos Conselheiros dos Tribunais de Contas junto
aos 17 (dezessete) estados anteriormente citados, bem como do Distrito
Federal, para que haja, por exemplo, concurso publico como requisito
de ingresso, desde que observados os demais requisitos previstos no
artigo 73, § 1°, da Constitui¢ao Federal.

DA SOBERANIA POPULAR AO IMPEACHMENT?

Afonso Soares de Oliveira Sobrinho®

O impeachment® se revela politicamente a partir de um sentimento
nacional. Nesse diapasao a fonte de legitimidade do processo, portanto,
reside no desejo do povo, na soberania popular. Prima facie ha que se
levar em conta a democracia deliberativo-participativa e pluralista que
reside na soberania do povo e na participagao direta ou representati-
va, conforme previsao Constitucional do art. 1°, caput da Magna Carta.
Assim, atente-se que o poder politico exercido pelo povo expressa na
forca normativa da Constituicao estruturante-estruturada pela dialética
confere grau forte de legitimidade a norma efetiva estruturada.

O impedimento segue a interpretagao sistematica do direito cal-

! Doutor em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito —-FADISP. Pés- Douto-
rando em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas - FDSM. Advogado.
Email: affonsodir@gmail.com. Telefone: (11)99334-9892.

2“[...] segundo seus matizes semanticos, corresponde a: desacreditamento, descre-
denciamento, despojamento, apeamento etc, e na acp. Jur impedimento, destitui-
¢ao [...]”. (HOUAISS, 2001, p. 1578, grifo do autor).
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cada em valores® e principios*. Do ponto de vista valorativo normativo
ha que se atentar para o principio democratico que pela hermenéutica
constitucional harmoniza o ordenamento juridico a partir da regra da
proporcionalidade® e razoabilidade®.

3 Quanto aos valores stricto sensu, em que pese o predmbulo constitucional mencionar
expressamente ‘valores supremos’, considerar-se-do quase com o mesmo sentido de prin-
cipios, com a unica diferenga de que os ultimos, conquanto encarnagdes de valores e ‘jus-
tificadores’ do sistema, tém a forma mais concentrada de diretrizes, que falta aqueles, ao
menos em grau ou intensidade”. (FREITAS, 2010, p. 58-60).

* “Por principios fundamentais entendem-se, por ora, os critérios ou as diretrizes
basilares do sistema juridico, que se traduzem como disposicdes hierarquicamente
superiores, do ponto de vista axioldgico, as normas estritas (regras) a despeito da
aparéncia de mais genéricos e indeterminados. Sao linhas mestras de acordo com
as quais guiar-se-a o intérprete quando se defrontar com as antinomias juridicas.
Impde-se, ainda, esclarecimento do que sejam regras (normas estritas) e valores,
diferenciando-se estes e aquelas dos principios. Esclareca-se, outra vez, que nao se
opera a distin¢ao apenas pela ‘fundamentalidade’ do principio, mas a partir do re-
conhecimento de uma diferenca substancial de grau hierarquico (distin¢ao mais de
grau hierdrquico do que de ‘esséncia’). A propria Constituicao cuida de estabelecer
principios fundamentais (embora de contetido ndo determinado previamente de
modo cabal), entre os quais avultando o da dignidade humana e o da inviolabili-
dade dos direitos a liberdade, a igualdade e a vida (ai abarcando todos os direitos
fundamentais de defesa, de participacdo e os prestacionais positivos). Entao, de-
vem as normas estritas ou regras ser entendidas como preceitos menos amplos e
axiologicamente inferiores aos principios. Existem justamente para harmonizar e
dar concretude aos principios fundamentais, nao para debilita-los ou deles sub-
trair a nuclear eficicia direta e imediata. Tais regras, por isso, nunca devem ser
aplicadas mecanicamente ou de modo passivo, mesmo porque a compreensao das
regras implica, em todos os casos, uma simultanea aplicagao dos principios em
conexao com as varias fragdes do ordenamento. (FREITAS, 2010, p. 58-60).

® “Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagao,
da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logica-
mente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é dedutivel
dessa natureza”. (ALEXY, 2011, p. 116-153).

¢ “Ao produzir normas juridicas, o Estado atuara em face de circunstancias con-
cretas, e se destinara a realizagao de determinados fins a serem, atingidos pelo
emprego de dados meios. Assim, sdo fatores invariavelmente presentes em toda
acao relevante para a criacdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os
fins e 0s meios. Além disso, hdo de se levar em conta os valores fundamentais da
organizagao estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem, a seguranga, a paz, a
solidariedade; em tltima analise, a justica. A razoabilidade é, precisamente, a ade-
quacao de sentido que deve haver entre tais elementos” (BARROSO, 2014, p.281,
grifo do autor).
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A GESTAO DEMOCRATICA NA REVISAO DO PLANO DIRETOR
SOB A OTICA DO CONSTITUCIONALISMO DO FUTURO

Alcione Maria Ferreira®
Bianca Mendes Goncalves?

O Estado Democratico de Direito estabelece que o titular do
poder € o povo, que o exerce por meio de seus representantes legais ou
diretamente, nos termos da lei. A Carta Magna prevé iniimeros meca-
nismos de participagdo popular, como forma de controle social e dire-
cionamento das politicas publicas.

O presente estudo tem por escopo apresentar a importancia
da participagao popular nas decisdes politicas, sobretudo quando da
elaboragao do plano diretor, conforme preceitua a Constitui¢ao da
Reptiblica Federativa do Brasil, assim como o Estatuto da Cidade, Lei
10.257/01. Além disso, busca-se demonstrar como deve ocorrer o pro-
cedimento de elaboracao e revisao dos planos diretores participativos.

Cabe a sociedade civil e, sobretudo, ao Ministério Publico,
agente de transformacao social, a busca pela efetiva participagao popu-
lar, tendo em vista sua missao constitucional de garantir a ordem juri-
dica, o regime democratico e a tutela dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

No futuro, salienta Celso Ribeiro Bastos, Uadi Lammégo Bulos
e Kildare Carvalho que a constituicao nao pode gerar falsas expectati-
vas, s podera prometer o que for vidvel cumprir, com consenso demo-
cratico e participacao popular, fazendo assim a integragao espiritual,
moral, ética e institucional entre os povos para que prevaleca a dignida-
de da pessoa humana universalmente dentro dos parametros do Esta-
do Democratico de Direito.

Assim, chegamos ao constitucionalismo do futuro, denomina-
do por José Roberto Dromi como “Constituigao do por vir”, que se vol-

! Advogada. Especialista em direito tributario, direito e processo do trabalho.
Po6s graduanda em Direito Publico pela Fundagao Escola Superior do Ministério
Publico - FESMPMG, em parceria com a Fundacao Mineira de Educagao E Cultura
- FUMEC.

2 Advogada. Especialista em Direito Processual pela PUC Minas de Uberlandia.
Graduada em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia.
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ta a consolidar os direitos humanos de terceira dimensao, incorporando
a ideia de Constitucionalismo Social, conclui-se que o futuro do consti-
tucionalismo deve estar influenciado até identificar-se com a verdade, a
solidariedade, o consenso, a continuidade, a participagao, a integragao
e a universalidade.

Ainda falta a sociedade brasileira o conhecimento e a conscién-
cia do poder que detém a democracia, sendo exercida nao so pelo sufra-
gio, mas também pelo controle da gestao ptiblica, sob pena de romper
com o EDD, pois sem qualquer tipo de controle, a Administragao torna-
-se um instrumento eficaz de desmantelamento dos principios nuclea-
res da Constitui¢ao Federal, texto legal responsavel pela conservagao e
orientacao do Estado.

Esse viés de controle coaduna o entendimento de que se faz ne-
cessaria uma cogestao, em que deve a Administracao Publica atuar em
conjunto com os cidadaos, se expressando por meio de decisdes con-
juntas.

Nesse sentido, a participagao popular na elaboracao, implemen-
tacdo e revisao do plano diretor é crucial, pois se traduz no corolario do
Estado Democratico de Direito em que a vontade soberana emana do
povo e ao violar tal vontade, os gestores publicos que assim o fazem,
devem responder por atos de improbidade, além de crime de respon-
sabilidade por negar vigéncia a norma federal: o Estatuto da Cidade.

Desta feita, a participagdo da sociedade, garantida em tantos
diplomas legais, demonstra que formalmente ha legitimagao para essa
atuacao. Contudo, ndo € o suficiente, pois a realidade se mostra longe
do plano ideal, prova disso, sao as inimeras a¢des para reprimir a vio-
lacdo do principio participativo no que tange a aprovacgao ou revisao
dos planos diretores. Violagao essa ocorrida na maioria dos Estados
Brasileiros, mesmo com a previsao de configuracao de ato de improbi-
dade e crime de responsabilidade.

O regime democratico veio estampado na Constitui¢ao da Re-
puiblica em seu artigo 19, cujo titular é o povo. E curioso perceber que
a democracia formal ndo viabiliza a sua concretude, a qual € objeto de
estudo no Constitucionalismo do Futuro, que visa efetivar as politicas
publicas positivadas na Carta Politica Brasileira, bem como consagrar a
democracia solidaria e verdadeira.
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A RELEVANCIA NO ESTUDO DE PARAMETROS
NA APLICABILIDADE DE PRECEDENTES
JUDICIAS E A SEGURANCA JURIDICA

Allan Carlos da Silva Marques'

Hodiernamente, verifica-se uma tendéncia de adogao do pre-
cedente na atividade do Supremo Tribunal Federal (STF), a fim de se
construir a coeréncia da Corte e propiciar celeridade. Tracando um pa-
ralelo com a experiéncia norte-americana, as problematicas brasileiras
ficam evidentes. Nos Estados Unidos sao adotados critérios para defi-
nir o precedente, o qual ndo se resume a questao de fato, enquanto no
Brasil a substancialidade do caso ¢ tida como vinculante. Dessa forma,
nota-se uma desvalorizagao do sistema de precedentes no Poder Judici-
ario, cuja estrutura mecanica se assemelha a uma linha de produgao em
massa de sentengas, problematica que é agravada quando da resolugao
do mérito, uma vez que ha um alto grau opinativo-interpretativo.

Partindo da premissa de que a prestacao jurisdicional corres-
ponde a um dever do Estado, o legislador aprovou a Emenda Consti-
tucional 45/2004, que trouxe o efeito vinculante do precedente judicial.
Esse mecanismo visava dar celeridade ao Poder Judiciario e estimular
a construgao de um principio de seguranga juridica. Analisando de
forma pragmatica, o efeito vinculante cumpre sua proposta se forem
observadas as peculiaridades do caso concreto, todavia, a elevada pos-
sibilidade de recursos e os anseios do jurisdicionado por uma segunda
opinido que satisfaga sua pretensao acabam agravando a morosidade
judiciaria, pelo acimulo de casos que chegam ao STF. A busca desme-
surada da “second opinion” conduz a construgao de precedentes basea-
dos em vontades particulares.

Em comparagao com a Suprema Corte norte-americana, € pos-
sivel observar dificuldade em estabelecer uma homogeneizagao que as-
sente de maneira eficaz a criacio de um principio de seguranca juridica
no Supremo Tribunal Federal, pois observa-se que as caracteristicas

! Graduando em Direito na Universidade Federal do Rio de Janeiro (FND/UFRJ); pesqui-
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faticas sao relegadas a um plano secunddrio ocasionando o fendmeno
da analogia de matéria de fato para a solucao da lide, dessa forma, a
atividade jurisdicional do STF nao contribui para a constru¢ao de um
principio de Seguranga Juridica na medida em que a utilizagdo inde-
vida de precedentes compromete a coeréncia da Corte. Outrossim, a
problematica dos precedentes € potencializada pela dimensao opina-
tivo-interpretativa da atividade jurisdicional brasileira e as profundas
influéncias subjetivas da personalidade do magistrado.

Logo, é possivel inferir que a dificuldade de construc¢ao de pre-
cedentes no STF decorre também do processo decisério da corte, visto
que a extragao de uma unica “ratio decidendi” inviabiliza-se, sobretudo,
pela auséncia de didlogo entre os ministros, de forma que consolide o
entendimento da corte. Tendo em vista os argumentos apresentados,
tem-se como objeto a utilizacdo de precedentes na atividade na Supre-
ma Corte brasileira e norte-americana e, como hipdtese, que o fendmeno
da analogia de matéria de fato e as influéncias subjetivas da personali-
dade do magistrado dificultam na construgao coerente de precedentes,
pois estes acabam nao se baseando em parametros constitucionais, mas
em aspectos subjetivos, confluindo na inviabilidade em construir um
Principio de Seguranga Juridica no STF.

O objetivo geral desta pesquisa é identificar quais parametros
sdo utilizados pelos magistrados brasileiros e norte-americanos para
a utilizagao de precedentes, e se esses parametros sao suficientes para
construir um principio de seguranca juridica no STF. Sdo objetivos es-
pecificos: (I) Verificar se ha homogeneidade no conceito de precedente
e (II) Identificar e classificar as divergéncias comportamentais quanto a
aplicagao de precedentes pelas Supremas Cortes brasileira e norte-ame-
ricana. Como marco teorico, o estudo assenta sua investigagao na Teo-
ria Institucional, sobretudo nas perspectivas de Robert Alexy e Adrian
Vermeule no que tange ao estudo de precedentes. Metodologicamente,
observam-se critérios e parametros analiticos, utilizando-se do méto-
do hipotético-dedutivo; Temporalmente, a partir da entrada em vigor
do novo codigo de processo civil; Espacialmente em plano Federal e
internacional; Materialmente a partir do levantamento de dados que
auxiliem na andlise do comportamento judicial na utilizagao dos pre-
cedentes.
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UMA REFLEXAO SOBRE AS INSTITUICOES DEMOCRATICAS
APARTIR DO TRIBUNATO DELLA PLEBE

Amanda Cataldo de SouzaTilio dos Santos

Diante de um modelo de democracia representativa deficitario,
o presente trabalho recorre aos tribunos do povo romano e a concepgao
de poder negativo desenvolvida a partir do entendimento de Rousseau
sobre o droit négatif, com o objetivo de expor as alternativas ao paradig-
ma politico liberal, ancorado na democracia representativa e na teoria
da separagao dos poderes.

Através da concepgao maquiaveliana sobre os tribunati della ple-
be, convida-se o leitor a pensar sobre novos modelos institucionais que
promovam a potencialidade dos cidadaos na arena politica.

Inicialmente serd realizado um breve relato historico sobre o
surgimento e o funcionamento dos tribunos da plebe romana, consi-
derando os comentérios de Machiavelli quanto a importancia da ins-
titucionalizacao da poténcia dos plebeus e do dissenso politico para a
estabilidade e liberdade do povo romano. Além disso, a partir da con-
cepgao de tribunat e de droit négatif de Rousseau sera verificado o aspec-
to negativo da soberania popular em Bonfanti. E, finalmente, a catego-
rizagao efetuada por Catalano em relagdo ao poder negativo direto e o
poder negativo indireto.

Em um segundo momento, realizam-se comentdrios quanto a
consolidagao do Estado liberal burgués, desenhado com base na dou-
trina da separagao dos poderes de Montesquieu e no modelo de demo-
cracia representativa. Através de uma concepgao anti-maquiaveliana,
primou-se por um mecanismo de freios e contrapesos com vistas a con-
tencdo das paixdes humanas. O exercicio do poder negativo indireto
nos moldes tribunicios foi rejeitado pelo projeto liberal, ao passo que o
poder negativo direto dos cidadaos passou a ser limitado ao disposto
por lei ou pela interpretagao dos tribunais.

Por conseguinte, serdo expostos os déficits democraticos do
atual sistema representativo. Através do entendimento de diversos
autores, pode-se inferir que a democracia representativa tem fomenta-
do uma cidadania passiva e uma apatia politica por parte do cidadao
comum. A participagao popular no processo politico € adstrita ao mo-
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mento do voto, que legitima o poder de uma classe politica distanciada
do eleitor ordindrio.

Por outro lado, serdo discutidos os mecanismos de participagao
popular previstos no ordenamento juridico brasileiro - o plebiscito, o
referendo, a iniciativa popular e o ajuizamento da acao popular -, res-
saltando que institutos que assegurariam o exercicio efetivo do poder
negativo, tais como o recall e o veto popular nao foram aprovados pela
Constituinte de 1988.

Por fim, conclui-se que o verdadeiro exercicio do poder demo-
cratico pressuporia a existéncia de institui¢gdes e espagos publicos nos
quais a vontade do povo pudesse se manifestar, onde a verdadeira so-
berania popular fosse verificada. Neste sentido, o modelo tribunicio se-
ria de grande valia para a reflexao acerca da potencialidade do cidadao
ordindrio e uma alternativa as institui¢des que funcionam com base no

“falso” consenso liberal legitimado pelo sufragio.

O modelo atual de representagao politica ndo vem amparado
por um efetivo exercicio da cidadania. Mesmo os mecanismos adota-
dos de participacao popular pelo ordenamento juridico brasileiro nao
tém assegurado o amplo debate publico sobre questdes essenciais a de-
mocracia e, desse modo, ndo tem contribuido como uma efetiva “escola
da cidadania”, conforme concebido por Benevides.

Como alternativa ao modelo de democracia representativa de-
ficitario, Catalano rememora o modelo democratico do pacto social, da
soberania do povo, da liberdade dos cidadaos efetivada através da par-
ticipacao no poder, dos direitos negativos de resisténcia a opressao e do
tribunat idealizado por Rousseau. Como Shapiro, abre caminho para
se repensar o dissenso de Machiavelli como originador de boas leis em
detrimento do “falso consenso” liberal. Tem-se, portanto, a necessidade
de uma arena onde possa ocorrer a luta de classes nos moldes do Esta-
do capitalista.

Diante da falta de formas institucionais efetivas por meio das
quais o povo pudesse expressar sua vontade genuina através do dis-
senso, da discussao, tendo o poder de defender seus interesses dire-
tamente, muitos autores passaram a rememorar os tribunos que tor-
naram a Republica romana mais perfeita, segundo Machiavelli. Sob
a otica maquiaveliana, Roma objetivou em suas institui¢des acolher a
imperfeicao e a contingéncia, ao invés de nega-las; e, assim, os tumultos
entre os nobres e a plebe foram a causa da liberdade romana.

A criagdo do tribunato ocorreu apds a revolta popular em re-
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lacdo ao poder do patriciado, culminando em um Estado popular em
que a autoridade ndo estava dada nem a poucos poderosos nem a um
s6. Nesse sentido, os tribunos contribuiram para que a estabilidade en-
tre os poderes da época. Apods a criagdao dos tribunos, gradativamente,
varios direitos foram concebidos ao povo, tais como a possibilidade de
casamentos entre plebeus e patricios, o fim da escravidao por dividas,
etc. Reconhece-se assim direitos conquistados pelo povo através de sua
propria agdo, sua propria defesa, e ndo outorgados pelo Estado aos
“eleitores clientes”. Eis a verdadeiro exercicio do poder democratico
pela plebe, consciente de sua poténcia e nao ofuscada pelas assimetrias
de poder refletidas no plano institucional do Estado liberal.

LIBERALISMO, REPUBLICANISMO E DEMOCRACIA NO MARCO
DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Ana Tereza Duarte Lima de Barros'
José Mario Wanderley Gomes Neto?

O novo constitucionalismo latino-americano busca romper
com o constitucionalismo liberal e construir um Estado que reconhega
que a sociedade latino-americana nao ¢ homogénea, mas plural, dan-
do voz a grupos antes excluidos do processo politico, como os povos
indigenas. E enorme a gama de novos direitos incorporados por ditas
constitui¢oes. Dentre eles, destaco a ampla protecao das minorias étni-
cas e grupos originarios.

A incorporacao de tantos direitos ao texto constitucional apa-
renta aprofundar a democracia, contudo, sera que ditos paises respei-
tam, de fatos, todos esses direitos? E possivel que haja democracia sem
que se respeitem os direitos promovidos pela tradigao liberal?

Segundo O’'Donnell e Schmitter (1986, p. 21), liberalizagao é
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0 processo que amplia e redefine os direitos. Essas garantias classicas
da tradigao liberal “protegem individuos e grupos sociais ante os atos
arbitrarios ou ilegais cometidos pelo Estado ou por terceiros”. Se nao
se garantem esses direitos, a democracia se transforma em um mero
formalismo. Na Venezuela, garantem-se elei¢Oes livres, mas existem
pressoes, ha impedimentos a livre concorréncia, os juizes sao parciais,
nao se garante o devido processo legal (o heabeas corpus, por exemplo,
¢ concedido de modo arbitrario), além de perseguirem os meios de co-
municagao, assim como no Equador.

O reconhecimento do pluralismo existente na sociedade latino-
-americana, dotando as minorias étnicas e os povos origindrios de direi-
tos ndo antes reconhecidos, foi o carro chefe e o grande triunfo dessas
novas constitui¢des latino-americanas. Contudo, sem um Estado que
proteja os direitos tradicionalmente promovidos pelo liberalismo (que
sdo formalmente assegurados pelas referidas constitui¢des), especial-
mente os direitos individuais, ndo ha democracia.

Tanto a Venezuela, quanto a Bolivia, como o Equador adotam
a forma republicana. No entanto, ndo nos moldes formais. Um modelo
que mistura a classica representacdo com mecanismos da democracia
direta e participativa. Assim, a democracia representativa restou par-
cialmente anulada (JARAMILLO, 2013, p. 31). Instrumentalizaram
uma democracia inclusiva, menos formal, mais substantiva, sem, con-
tudo, descartar a democracia representativa (ORIO, 2013, p. 37).

Defendem uma republica que inclui formas democraticas di-
reta e participativa, dada a faléncia do sistema representativo. Dentre
0s principais instrumentos da democracia direta encontrados nessas
constitui¢des podemos citar a elei¢ao para cargos publicos, referendo,
consulta popular, revocatdria de mandato, iniciativas legislativa, cons-
titucional e constituinte, o cabildo e a assembleia de cidaddos e cidadas,
entre outros (ORIO, 2013, p. 48).

Acerca da inclusao de mecanismos da democracia direta nos
novos textos, cabe fazermos uma indagacao: essa participagao politica
ativa é compativel com o hiperpresidencialismo que as novas consti-
tuicdes, além de manter, reforcaram? E verdade que ditas constituicdes
buscaram criar mecanismos para avangar na prote¢ao de direitos indi-
viduais e de coletividades, porém, ndo ha como negar que o “motor”
de ditas reformas constitucionais foi a reeleicao presidencial (GARGA-
RELLA, 2008, p. 94-95).

Um dos principais mecanismos desenvolvidos pelo liberalismo
foi justamente o sistema de freios e contrapesos, para que os poderes
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pudessem controlar-se mutuamente (OLIVEIRA et al, 2013, p. 201). O
que acontece é que essas novas constitui¢coes dotaram os presidentes de
amplas faculdades legislativas, dentre as quais destaco a possibilida-
de de ser ele quem convoca a cidadania para referendos, o que mitiga,
em parte, a capacidade do Legislativo de fazer contrapeso ao Executi-
vo. Dessa forma, podem os presidentes terem a sua vontade satisfeita
sem passar pelo crivo do Legislativo. Como exemplo, cito o caso vene-
zuelano em que o entdo presidente Hugo Chéavez conseguiu que fosse
aprovada a reeleicao por tempo indeterminado, através de referendo
convocado por ele.

Se um pais que adota a forma de governo republicana apro-
vou a reeleigao por tempo indefinido, resta-me perguntar: o que é uma
Republica? Segundo o diciondrio, seria a “forma de governo em que
0 povo exerce a sua soberania por intermédio dos seus delegados e
representantes e por tempo fixo” (MICHAELIS, 2009). Entao, como é
possivel que, em uma republica, o presidente possa se reeleger indefi-
nidamente? E isso o que aconteceu na Venezuela, tendo todo o processo
ocorrido conforme 0s mecanismos previstos em sua constituicao, fruto
da corrente constitucional “novo constitucionalismo latino-americano”.

O novo constitucionalismo latino-americano propde estabele-
cer uma democracia ndo apenas procedimental, mas substantiva. Para
os criadores da terminologia, Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2011,
p- 322/326), o principal aporte de dita corrente constitucional seria re-
solver o problema da fraca relagao entre poder constituinte e poder
constituido. Para isso, mecanismos da democracia participativa garan-
tirlam um “complemento na legitimidade e um avang¢o na democra-
cia”. Reconhecem que o papel dos partidos politicos fica limitado “pela
acao direta do povo” e que este novo modelo de constitucionalismo
consegue superar a tradicional divisao de poderes.

Contudo, ainda que ditos regimes sejam participativos, nao
se pode dizer que sao democracias participativas, pois, como dito por
Mainwaring (2012, p. 195), para ser uma democracia participativa é ne-
cessario, primeiramente, ser uma democracia. Os supracitados paises
sdo exemplos de semidemocracias, sendo a Venezuela, mais especifica-
mente, um caso de autoritarismo competitivo.
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NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO:
AVANCOS E LIMITACOES

André Carias de Araujo’
Guilherme Ozdrio Santander Francisco?

De inicio, convém esclarecer que existem diversas concepgoes a
respeito do constitucionalismo desenvolvido nos tltimos anos na Amé-
rica Latina, com enfoques e perspectivas ideoldgicas distintas, nao se
podendo reunir em uma tnica defini¢do os contornos sobre o tema.
Consignada tal circunstancia, objetiva-se definir alguns parametros de
convergéncia acerca do novo constitucionalismo que vem se edificando
nas tltimas décadas no continente.

Dentre os inimeros estudos desenvolvidos a respeito do cons-
titucionalismo hodierno da América Latina, ganha destaque a andlise
elaborada por Roberto Viciano Pastor e Rubén Martinez Dalmau?®, pre-
cursores da sistematizagao dos avan¢os normativos da teoria da consti-
tuigao nos paises da América Latina.

Um dos aspectos fundamentais que diferencia a formacao do
velho constitucionalismo da América Latina em relagao a nova verten-
te surgida nas tltimas décadas reside no processo constituinte. Nesse
viés, esclarecem que, enquanto o primeiro processo se desenvolvia a
partir de um acordo de elites e na defesa de interesses comuns, o segun-
do processo se desenvolve a partir da participacao popular, permeada
por tensoes entre grupos distintos. As constituigoes sao elaboradas por
assembleias constituintes participativas e posteriormente aprovadas

! Mestrando em Direito do Estado pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Parana e Juiz de Direito no Tribunal de Justi¢a do Parana,
Brasil, andrecarias@hotmail.com.

2 Membro e Pesquisador do Nucleo “Constitucionalismo e Democracia: filoso-
fia ¢ dogmatica constitucional contemporaneas”, ¢ Pesquisador do projeto “Re-
fagio, Migracdes & Hospitalidade” do Nucleo “Direitos Humanos & Desen-
volvimento”, ambos vinculados ao Programa de Pés-gradua¢do em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR).

% Os autores, juristas da Universidade de Valencia, participaram como assessores
constituintes dos processos de elaboragdo das Constitui¢des do Equador, Bolivia
e Venezuela.
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por referendo popular.

Apesar dos distintos enfoques adotados pelos inimeros auto-
res que analisam a tematica do novo constitucionalismo latino-ame-
ricano, pode-se estabelecer como trago peculiar, presente em diversas
Constituicoes da América Latina elaboradas dentro desse contexto, a
positivagao dos idedrios das comunidades indigenas, como os direitos
da Pachamama (Mae Terra) e o Sumak Kawsay (Bem-viver) — representa-
do principalmente nas Constitui¢des do Equador e da Bolivia —, como
contraponto a concepgoes totalizantes e monoculturais do direito.

Além disso, como visto, a influéncia dos movimentos sociais
e a participagao popular tiveram destaque na formagao dos processos
constituintes democraticos e participativos na América Latina, circuns-
tancia que redundou na elaboragao de Constituigdes permeadas por
amplo rol de direitos sociais, indigenas e com a previsao de intervengao
do Estado na economia, com o proposito de mitigar as desigualdades
sociais.

Nesse contexto, o novo constitucionalismo latino-americano
deu origem a Constitui¢coes permeadas de canais institucionais destina-
dos a recepcionar o pluralismo existente na sociedade. Podem ser inclu-
idas nesse viés as Constituicdes da Venezuela (1999), Equador (2008) e
Bolivia (2009), cujas estruturas ultrapassam as raizes do constituciona-
lismo tradicional, de matriz europeia e elitista, que perdurou por mais
de dois séculos na América Latina, abandonando, assim, a tradigao
politica de exclusao da participagao popular do processo politico-cons-
titucional. Alguns autores defendem que essas trés Constitui¢des com-
poem o fundamento do novo constitucionalismo latino-americano*, na
medida em que positivam os seus principais valores: pluralidade, in-
clusao, participagao e maior legitimidade da Constitui¢ao e da ordem
juridica.

Saliente-se que a despeito dos diversos avangos advindos com o
novo constitucionalismo latino-americano, este ndo se encontra infenso
de criticas e limitagdes. Com efeito, Roberto Gargarella, ao examinar
as derradeiras Constitui¢des elaboradas na Venezuela, Equador e Bo-
livia, observa que os respectivos textos constitucionais foram fecundos
quanto a previsao de direitos sociais, culturais e indigenas. Entretanto,

* DALMAU, Rubén Martinez. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y el
proyecto de Constitucion de Ecuador de 2008. In: Alter Justitia: Estudos sobre
Teoria y Justicia Constitucional. “Nueva Constitucion Politica: régimen del buen
vivir e poder ciudadano”. a.2, n. 1, Uviversidad de Guayaquil, Ecuador, 2008, p.
17-28.
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ao tratar da seara do poder propriamente dito, o Professor argentino
reconhece a limitacao de seu alcance, na medida em que conserva as es-
truturas tradicionais edificadas com base em um projeto politico liberal
e conservador, reconhecido historicamente por estrangular os direitos
contemplados nas constitui¢des.”

Assim, segundo Gargarella, 0 novo constitucionalismo latino-a-
mericano deve ser analisado sob uma perspectiva critica, uma vez que
possui iniimeros atrativos, mas também algumas limita¢des. Quando
se pensa em reformas constitucionais deve-se refletir como as velhas
estruturas de poder vao influenciar os novos direitos que surgem. O
novo constitucionalismo latino-americano € muito similar ao constitu-
cionalismo tradicional no que pertine a estrutura de poder. Conclui,
em razao disso, que as reformas constitucionais ocorridas nas tltimas
décadas na América Latina acarretaram contribui¢des ainda modestas
para um constitucionalismo de carater igualitario, democratico e justo,
recorrentemente impregnado por influéncias prescindiveis de institu-
tos europeus ou por objetivos de curto prazo.®

> GARGARELLA, Roberto; COURTIS. Christian. El nuevo constitucionalismo la-
tinoamericano: promesas e interrogantes. CEPAL, Santiago de Chile, nov./2009, p.
10-11.

® GARGARELLA, Roberto. El constitucionalismo latinoamericano y la “sala de
maquinas” de la Constitucion (1980-2010). Gaceta Constitucional, n. 48, 2011, p.
292. Disponivel em: http://www.gacetaconstitucional.com.pe/sumario-cons/doc-
-sum/GC%2048%20Roberto%20GARGARELLA.pdf. Acesso em: 12 de jul. 2015.
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ANALISE CRITICA DO ATIVISMO JUDICIAL NO
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO BRASILEIRO,
A PARTIR DO DESMEMBRAMENTO HISTORICO DO
PROCESSO DO WELFARE STATE ATROFICO

Arthur Bastos Rodrigues'

O corte temporal do artigo trabalha com o desenrolar do capi-
talismo de “via-colonial” (Chasin, 1978) brasileiro tendo como pano de
fundo o estado de bem estar social tupiniquim, ambos atroficos, este €
um dos modus operandi daquele, que pode ser localizado tanto no peri-
odo pos-crise de 1929, com a implantagao do sistema do Estado Novo
(1930), quanto no seu momento de consolidagdo durante a ditadura
militar pds-golpe de 1964, representando umas das contradigdes da im-
plementagao deste regime atrdfico no Brasil: bonapartista, em que os
direitos politicos - democraticos - sdo desfigurados em prol de politicas
sociais que nao alcangam a raiz da desigualdade. Além destes dois mo-
mentos historicos € possivel identificar também este regime no periodo
mais recente, desde 1995, principalmente, até 2013. Entretanto, neste
periodo contemporaneo, com a constituigao de 1988 e o protagonismo
em ultima instancia da suprema corte constitucional, ha um elemento
diferenciador que € o protagonismo do Estado-judicidrio na recorrente
judicializagao da politica e das relagdes sociais. Ou seja, vé se um cen-
tralismo do Estado (de bem estar social e judicializagao da politica) em
que se conjugariam duas formas de direcionar a sua atuagao funcional,
de um lado a garantia de “oficialidade” (Sartori, 2015) do poder judi-
ciario e de outro a “capacidade regulamentar” do poder legislativo. O
artigo se propoe a fazer uma analise critica do protagonismo do poder
judicidrio nesta democracia constitucional aliado concomitante a uma
atividade do executivo voltada a politicas sociais de um estado de bem
- mal — estar social.

Na formacao do capitalismo brasileiro, o Estado se transformou
em um poderoso centro de dinamizagado das forgas produtivas e rela-
¢Oes de produgao, desempenhando “fung¢des complementares e inova-

! Arthur Bastos Rodrigues, bacharel em direito pela UFJF, mestrando e bolsista no
curso de Direitos Humanos e Inovagao pela UFJF, Brasil, arthurbr_l@hotmail.com
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doras em praticamente todos os setores da economia nacional” (Ianni,
1989). Esta centralidade do Estado na sociedade brasileira se deu, en-
tretanto, sem que este protagonismo tenha sido consequéncia histdrica
de rupturas nas relagdes de poder, com ampla participagao popular. O
Estado se efetivou, a partir do despertar do século XX, como o grande
gestor do capitalismo atrofico brasileiro?.

Hoje, revendo o otimismo inicial da promulgacao de uma cons-
tituicdo prolixa, como resposta a um regime bonapartista, de direitos
sociais e garantias democraticas amplas, num progresso social na lei —e,
hoje, na corte — apenas, percebe-se, numa andlise aérea da atuagao do
Estado brasileiro no século XX que desagua por agora, que a atrofia
da objetivagao do capitalismo brasileiro implica também em regimes
estatais atroficos, como o welfare state e a judicializagao da politica/so-
ciedade. Assim, o Estado brasileiro reafirma-se como o grande gestor
do capital num protagonismo estatal ora do Estado-politico, ora do Es-
tado-judiciario.

Durante o periodo militar, houve a consolidagao de um “estado
de bem estar social burocratico” (Grin, 2013), pois ao nao aceitar que
haja conflitos politicos para gerar algum consenso social, ampliou se
a centralizagao burocratica. Vé se a “politica representativa” substitu-
ida pela “politica burocratica” e com o fim do regime bonapartista, a
atuacao do judicidrio nao se esquivou da burocracia estabelecida, dai
dizer-se que seguem ambos numa atrofia no sentido de progresso.

A critica ao ativismo judicial no advento do constitucionalismo
democratico brasileiro mostra se latente em alguns sintomas concretos
da contemporaneidade tupiniquim: a. sentimento popular de paterna-
lismo, num moralismo tecnicista, com figuras como juizes, promoto-
res e ministros das cortes; b. altos salarios e beneficios auto concedidos
pelos membros do judicidrio; c. judicializagao dos conflitos ideoldgicos
partidarios e eleitorais na justica, num “3° turno judicial” d. decisdes
maximalistas do STF representando mudangas apenas simbdlicas, pois
dependentes de normas regulamentadoras produzidas no congresso,
no sentido de que as criticas ao ativismo

2 A atrofia, advinda da historia colonial escravista e da auséncia de ruptu-
ras “por baixo”, segue na linha da dupla dependéncia da classe burguesa
brasileira: dependente do Estado e dependente do capital estrangeiro. A
teoria da “via-colonial” de José Chasin (1978) aliada a historiografia de
Caio Prado Junior, dentre outros, contemplam as particularidades histori-
cas dessa objetivacdo.
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judicial na relacdo entre “supremacia da Constituicao” e “supre-
macia judicial” sé podem ser aferidas no aporte constitucional quando
¢ possivel delinear os contornos do processo legislativo (Bustamante,
2015). As decisdes, apesar da ‘oficialidade’, ndo representam progresso
mesmo parcial, pois o judicidrio é ineficaz em suprir todas as compe-
téncias do legislativo. No atual cenario brasileiro, o que se v€, é uma
maioria de congressistas corruptos e entregues aos “patrocinadores”
das campanhas incapazes de dar fluxo a normas regulamentadoras .
A democracia real é dependente de um processo constante de socia-
lizagao dos meios de produgao, até que se chegue ao ponto da classe
trabalhadora estar representada por ela mesma no congresso.

AS DECISOES INSTITUCIONAIS E A SUA ESTABILIDADE

Carlos Alberto Pereira das Neves Bolonha'
Wanny Cristina Ferreira Fernandes?

Tem-se proclamado que a ordem constitucional, estabelecida
apos 1988, promove um cendrio de profunda estabilidade institucio-
nal até entdo nunca vivenciado no Estado brasileiro. No entanto, o pa-
rametro para aferir a estabilidade institucional nao parece claramente
definido. Sendo que, ainda, se percebe que o parametro basico utilizado
pelos juristas e analistas da estabilidade institucional esta fundado em
uma perspectiva simplesmente normativa, isto €, de cumprimento das
normas constitucionais.

Todavia, considerar a Constituicao, em seu arcabougo norma-
tivo, como tinico parametro para aferi¢ao da estabilidade institucional
identificada em dado Estado, implica um endosso a afirmacao de que a
atuacao institucional brasileira é, por diversos aspectos, incongruente.
Verifica-se, pois, em concreto, no cendrio brasileiro, uma atuagao insti-
tucional diferente do desenho constitucional.

! Professor Doutor da Faculdade Nacional de Direito e da Pés-Graduagao em Di-
reito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Brasil, E-mail: bolonhacarlos@
gmail.com .

? Graduanda em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Fe-
deral do Rio de Janeiro, Brasil, E-mail: wanny.fernandes@gmail.com
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Pode-se enxergar tais situagdes de incongruéncia quando visu-
alizamos o que ocorre na (i) controvérsia acerca da exegese do artigo 52,
X, da Constituicao Federal’ (ii) na edi¢do de Propostas de Emendas a
Constitui¢ao com intuito de controlar certos poderes constitucionais®; e
(iii) na edicao de Medidas Provisorias.

Nessa medida, ndo se pode contar com a primaria perspectiva
de adequagdo normativa para aferir a estabilidade de um Estado. Em
geral, os trabalhos que versam sobre estabilidade institucional recor-
rem a defini¢gdes controversas e insuficientes ou a plena compreensao
do objeto. Tendo em vista a dificuldade enfrentada, quanto a defini¢ao
de estabilidade institucional e caracterizacdo dos seus parametros de
eficacia, o presente trabalho propde-se, pois, a analisar (i) o conceito e
(ii) os niveis da estabilidade institucional.

A analise, ora, empreendida acerca do conceito e dos niveis da
estabilidade institucional parte de uma demarcacao teorica institucio-
nalista, sobretudo dos conceitos de (i) capacidades institucionais e de
(ii) efeitos sistémicos.®

A teoria institucionalista apresenta a perspectiva de que a atu-

* Em tal discussao destaca-se a conclusao e decisdo dos ministros que demonstram
a compreensao da corte; “para o ministro Eros Grau, que, em voto-vista, acompa-
nhou o ministro Rel. Gilmar Mendes, o sentido normativo do art. 52, X, seria este:
passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitu-
cional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro texto: compe-
te privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensao da execugao
[...]” STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni. A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre
o Controle Difuso: Mutagao constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdigao
Constitucional. Revista Argumenta, v. 7, n. 7, p. 45-68, 2007

* A principal referencia desse exemplo diz respeito a PEC n® 33/2011 — autoria do
Deputado Nazareno Fonteles - PT/PI, possui o objetivo, como descreve sua emen-
ta, de alterar a quantidade minima de votos de membros de tribunais para declara-
¢ao de inconstitucionalidade de leis; de condicionar o efeito vinculante de simulas
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovacao pelo Poder Legislativo e
submete ao Congresso Nacional a decisao sobre a inconstitucionalidade de Emen-
das a Constituicao.

> A presente pesquisa destaca o trabalho desenvolvido por Adrian Vermeule e
Cass Sunstein em que se verifica a construcdo de duas premissas que norteiam
a compreensao da teoria institucional, sdo elas as capacidades institucionais e os
efeitos sistémicos. Como revelam: “The question instead is ‘how should certain
institutions, with their distinctive abilities and limitations, interpret certain texts?
[...] Its consequences for private and public actors of various sorts.” SUNSTEIN,
Cass;VERMEULE, Adrian. —Interpretation and Institutionsll. Chicago Law Scho-
ol Public Law & Legal Theory Working Papers Series, No. 28, 2002.
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acao institucional ja nao se encontra limitada severamente pela norma,
mas possui determinadas capacidades de interpretar e atuar discricio-
nariamente. Tais premissas apontam para a existéncia pratica de uma
certa liberdade de interpretacao e comportamento que as instituigdes
parecem possuir em determinadas situagoes.

Sendo assim, analisar o conceito de estabilidade institucional
requer, primeiramente, a consideracao dos conceitos de capacidades
institucionais e efeitos sistémicos. Tais conceitos auxiliam a compreen-
sdo da realidade institucional, pois sdo as institui¢des, em suas atuagdes
promotoras de efeitos sistémicos, que conduzem a ordem estatal a esta-
bilidade ou a instabilidade.

Temos portanto que: a estabilidade institucional nio pode ser com-
preendida a partir de um tinico pardmetro (Constituigdo), sendo que a compre-
ensdo apurada do cendrio institucional revela-se, como exposto pela teoria ins-
titucional, por meio da andlise das capacidades e dos efeitos sistémicos proprios
as instituicoes que o compoen.

A pesquisa foi conduzida com base no método hipotético-de-
dutivo, determinando como critério de analise a atuacgao institucional
em instancia federal, mais precisamente dos 6rgaos de cipula do orde-
namento nacional.

COTAS REGIONAIS, FEDERALISMO E
JUSTICA DISTRIBUTIVA

Christina Vilaca Brina
Igor de Carvalho Enriquez’

Apods o Supremo Tribunal Federal ter se manifestado pela
constitucionalidade da politica de cotas?, esse tipo de politicas publi-
cas teve grande expansao, embora ainda existam controvérsias sobre o
tema. Nesse sentido, diversas leis federais e estaduais reservam vagas

! Christina Vilaca Brina — Mestranda em Direito pela UFMG, Brasil, Christinavbri-
na@gmail.com

Igor de Carvalho Enriquez — Doutorando em Direito pela UFMG, Brasil, igor_en-
riquez@hotmail.com

2 RE 597285 ¢ ADPF 186
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a grupos étnicos e segmentos sociais, historicamente discriminados no
Brasil. Recentemente foi editada a Lei n., de 29 de agosto de 2012, que
reservou 50% das vagas em universidades e escolas técnicas federais
para negros, pardos e indios, metade das quais destinadas aos egressos
de familias com renda mensal inferior a 1,5 salarios minimos mensais.

Dentro dessa dinamica tem-se notado, também, uma tendéncia
de aumento das denominadas cotas regionais, ou seja, bonus para indi-
viduos origindrios ou que estudaram em escolas de determinas regides
do pais. Isso ocorre principalmente por causa do Sistema de Sele¢ao
Unificada (Sisu) do Ministério da Educagao que permite o aproveita-
mento de um Unico exame para o a aprovagao em universidades fe-
derais que aceitarem participar do sistema de selecao. Apesar desse
novo formato ter aumentado a mobilidade de estudantes pelos esta-
dos brasileiros, bem como tornado mais acessivel a jovens brasileiros
uma gama maior de possibilidades de institui¢des federais de ensino
superior, surgem com ele diversos problemas. Além de reforgarem as
desigualdades regionais, ja que estudantes de estados onde os niveis
educacionais sdo mais avangados passam a ter vantagem consideravel
na disputa pela mesma vaga, muitos estudantes, depois de assegurar a
vaga, conseguem transferéncia para outros estados e aumentam a de-
fasagem em universidades do Norte e do Nordeste, principalmente em
cursos mais concorridos, como medicina.

A situacao de algumas universidades, como a Universidade
Federal do Vale do Sao Francisco (Univasf), onde mais de 70% dos
candidatos aprovados neste ano vinham de outras unidades do Brasil,
demonstra a complexidade da questao, ja que se de um lado a Consti-
tuicdo Federal, em seu artigo 3° elenca como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil os incisos I e IV respectivamente “cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria”; e “promover o bem de to-
dos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer”;
por outro lado, seu incisos II e III estabelecem como deveres “garantir
o desenvolvimento nacional” “erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais outras formas de discri-
minacgao”.

Ademais, um bénus, como o adotado pela Universidade Fede-
ral do Para (UFPA) para alunos da Regiao Norte pode acabar “inflan-
do” a nota de corte da maioria de seus, fazendo com que a instituigao
ficasse com 11 das maiores notas de corte do pais e causando impactos
na propria nogao de federalismo e justica distributiva em ambito na-
cional. Se por um lado o objetivo do bonus da UFPA foi favorecer que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641719/artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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os estudantes locais concorressem de igual para igual com candidatos
de outras regioes do Brasil e evitar, assim, que a maior parte das vagas
fosse preenchida por “forasteiros”, de outro, recursos de toda a coleti-
vidade sdo usados direcionados por reservas de mercado e prejudicam
a isonomia dos certames.

O Ministério da Educacdo diz que as institui¢des tém autono-
mia para decidir internamente quais politicas de agao afirmativa apli-
carao em seus vestibulares ou em sua participa¢ao no Sisu. Atualmente,
a Unica obrigacao legal valida para todas as universidades federais é
cumprir a porcentagem minima de cotas estabelecida pela lei de agosto
de 2012. Leis estaduais também podem influenciar nas a¢des afirma-
tivas locais. Dessa forma, as a¢Oes afirmativas precisam ser pautadas
por lei, mas ndo existe um limite formal preestabelecido. Assim, faz-se
necessario discutir como as cotas regionais impactam as nogoes de fe-
deralismo e de justica distributiva aplicaveis ao contexto brasileiro.

LEGALIDADE E LEGITIMIDADE
WEBER ENTRE KIRCHHEIMER E SCHMIT

Douglas Carvalho Ribeiro’

Todo poder e toda forma de diferenciagao entre os homens as-
pira uma justificacao auto referenciada - uma razao de ser para além
da mera factualidade. “A fortuna [das Gliick]”, diz Max Weber, “quer
ser legitima®” e em qualquer situagao envolvendo um contraste entre
as condicOes de vida dos homens, por mais aleatorio que seja o critério
que determina tal diferenca, emergird uma necessidade de justificagao
de tal situagdo como legitima e merecida por parte daquele que se en-
contra em posigao mais avantajada. Todo agrupamento humano onde
exista uma diferenca das condi¢des de acesso aos bens tidos como va-
liosos —honra, poder, propriedade, consumo etc. - deve lidar, nesse sen-

! Mestrando vinculado ao Programa de P6s-Graduagao em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Contato: douglascarvalhori-
beiro@gmail.com.

2 WEBER, Max. Die Wirtschaftsethik der Weltreligionen in . Gesammelte
Aufsétze zur Religionssoziologie, Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1986. Band 1, p. 242.
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tido, com o problema da justificacdo do respectivo quadro distributivo.
A fim de analisar o fendmeno da legitimacdo de uma ordem e valen-
do-se das orientagdes fundamentais de sua sociologia compreensiva,
Max Weber descreverd trés tipos puros de dominacdo legitima: legal,
tradicional e carismatica’.

O objetivo do presente trabalho € analisar no ambito do pensa-
mento weberiano a forma legal de dominacao legitima, distinguindo os
principais elementos que a caracterizam, para, posteriormente, debater
a recepcao imediata desta parte da teoria do socidlogo alemao, especi-
ficamente na querela “Legalidade versus Legitimidade” travada entre
os juristas Carl Schmitt e Otto Kirchheimer no inicio dos anos 30. A
analise de tal debate se mostra importante, pois ambos esbogaram seus
diagndsticos e progndsticos relacionados a crise final da Republica de
Weimar nos termos da sociologia da dominagao weberiana - seja por
meio da critica da ideia de legitimidade unicamente pelo procedimen-
to (Schmitt), ou pela auséncia de neutralidade valorativa por parte do
aparato burocratico (Kirchheimer).

A andlise se dividira em duas partes. Em um primeiro momen-
to, serao analisados os escritos weberianos referentes a sociologia da
dominacao (Herrschaftssoziologie), a fim de destacar as caracteristicas da
dominacao legal em detrimento das formas de dominagao carismatica
e tradicional. Dois textos podem ser destacados: “A economia ética das
religides mundiais” e a obra Economia e Sociedade, especificamente os
capitulos “Conceitos socioldgicos fundamentais” e “Sociologia da do-
minacgao”.

Em seguida, o foco investigativo residira na recep¢ao da teo-
ria weberiana no debate juridico-politico entre Carl Schmitt e Otto
Kirchheimer. No que diz respeito ao primeiro, pode-se dizer que seu
argumento consiste na afirmac¢do de uma contradicao interna no seio
da Constituicao de Weimar: se por um lado a primeira parte da Cons-
tituicdo estabelecia um sistema que orbitava em torno do Parlamento
e é neutro em relacdo ao produto da atividade legiferante, por outro o
texto constitucional elenca em sua segunda parte uma série de direitos
e obrigacoes dos cidadaos alemaes, que, em tltima instancia, se basea-
vam em valores a serem defendidos pelo drgao estatal. O autor chega a
afirmar que, dada tamanha contradicao no interior do texto constitui-
¢ao, a parte “Direitos e obrigagdes fundamentais dos alemaes” repre-

*WEBER, Max. Economia y Sociedad. México: Fondo de Cultura. Econémica, 2002,
p- 706-716.
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sentaria uma “contraconstituicao”* e que a tensao entre estas era a fonte
primordial das tensoes politicas no territério alemao. A solugao esbo-
cada por Schmitt consiste na afirmagao da segunda parte da Consti-
tuicdo em detrimento das normas organizativas do sistema legiferante,
de modo que o ancoramento legitimatorio dessa “nova” Constitui¢ao
seria o presidente do Reich, enquanto fonte de carisma e de autoridade
oriunda de uma era pré-democratica’.

Ja Kirchheimer, contrapondo-se ao argumento schmittiano, as-
severa que a contraposi¢ao vista por Schmitt tem um carater metodolo-
gico que reside, em ultima analise, na confusao entre ideais normativos
politicos (Sollensideen) e a pratica institucional a partir de tais ideais — o
que Kirchheimer chamard de um “elemento conceitual realista®” da te-
oria de Schmitt. A causa primordial da crise do sistema constitucional
da Reptiblica de Weimar nao seria a contraposi¢ao entre as duas partes,
mas a existéncia de diversas praticas autoritdrias, tanto sob o argumen-
to de uma suposta materializacao da ideia de “totalidade do povo””,
como expresso pela utilizagao extensiva do chamado Notverordnungs-
recht por parte do gabinete presidencial, quanto pela judicializagao da
luta politica, exemplificada pelo julgamento de questdes envolvendo a
ruptura de convengdes coletivas (Tarifvertrag) causada por trabalhado-
res a partir da adog¢ao de medidas consideradas nao-econdmicas — isto
é, ilegitimas.

* SCHMITT, Carl. Legality and Legitimacy. Durham: Duke University Press, 2004,
p- 53.

5 Idem Ibidem, p. 90.

¢ KIRCHHEIMER, Otto. Bemerkungen zu Carl Schmitts Legalitat und Legitimi-

tat in . Von der Weimarer Republik zum Faschismus. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1976, p. 113.
7 KIRCHHEIMER, Otto. Legalitdt und Legitimitat in . Politische Herrschaft.

Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1981, p. 35.
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NEOCONSTITUCIONALISMO DO
SER E DEVER SER!

Fabricio Soares dos Santos?

Este trabalho visa um estudo acerca do “neoconstitucionalis-
mo” com base nas pesquisas de Lénio Luiz Streck. E possivel se falar
em dois tipos de ciéncias: as ciéncias do ser e as do dever-ser. As cién-
cias do ser sdo caracterizadas pelo estudo de algo que efetivamente “¢”
(Biologia); enquanto isso o direito € uma ciéncia prescritiva, ou seja, tem
como objeto algo no plano do “dever-ser”: a norma juridica®. Trazendo
essa ideia para o presente trabalho busca-se analisar a origem do neo-
constitucionalismo na peninsula Ibérica (génese do dever-ser) e com-
paramos com a roupagem que este fendmeno tomou no Ordenamento
Juridico patrio(ser).

O termo Neoconstitucionalismo foi criado por espanhdis e ita-
lianos na segunda metade do século XX. Acabava-se de sair de duas
guerras mundiais, o direito havia fracassado, pois com o fundamento
tedrico do neo-posivivismo (positivismo normativista Kelseniano) a
ciéncia juridica afastou-se do mundo da vida, dando azo a intimeras
atrocidades que deixaram marcas na consciéncia da humanidade. Des-
ta maneira fazia-se necessario pensar em um novo modelo de direito.

O Neoconstitucionalismo nao deve ser visto como superagao,
mas como aglutinagdes historico/tedricas que resultam em um todo
harmonioso. Logo, esta nova corrente pretendia ser vista como um

! Trabalho realizado como atividade do Grupo Académico de Estudos Constitucionais —
GAEC/ULBRA, coordenado pelo Prof. Msc. ftalo Melo de Farias.

2 Graduando em Direito no quarto periodo pelo Centro Universitario Luterano de
Santarém (CEULS/ULBRA); membro do Grupo Académico de Estudos Constitu-
cionais - GAEC/ULBRA; Par4; Brasil; E-mail: fabriziojuris@gmail.com.

3 A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado
imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa
é ou seja, o enunciado através do qual descrevemos um ser fatico - se distingue
essencialmente do enunciado: algo deve ser - com o qual descrevemos uma norma
- e que a circunstancia de algo ser nao se segue que algo deva ser, assim como da
circunstancia de que algo deve ser se nao segue que algo seja. KELSEN, Hans. Te-
oria pura do direito; [traducao Jodao Baptista Machado]. 6 ed. - Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 4 e 5.
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constitucionalismo que apontava para além de um idedrio de indole
liberal-individualista, que possibilitasse todos os niveis de democracia.
Mas o que tal movimento propiciou ao Brasil? A corrupg¢ao do texto da
constitui¢ao; ponderacgdo de valores e a consequente inaplicabilidade
de normas democraticamente inseridas no ordenamento brasileiro, re-
sultando em uma aplicagao da CRFB destituida de coeréncia®.

Entao, o povo brasileiro, representado pela assembleia consti-
tuinte de 88, construiu uma constituicao maravilhosa, com uma imen-
sa variedade de direitos fundamentais e direitos sociais (algo que nao
estava presente nem mesmo na constituicaio de Weimar) mas havia
um porém ..ndo havia uma teoria constitucional adequada uma vez
que o direito brasileiro s6 trabalhava na perspectiva do direito privado
alemao e francés, e portando ndo conseguia lidar com direitos de 27 e
3?2 geracao . Os juristas nacionais importaram teorias estrangeiras sem
levar em consideracao as especificidades e as vicissitudes da realidade
brasileira , estabelecendo teorias que sempre caem em um senso co-
mum: a discricionariedade judicial.

O trabalho discorrera rapidamente sobre as 3 principais: Juris-
prudéncia dos valores; teoria da ponderacao Alexyana e o ativismo ju-
dicial norte-americano.

A Jurisprudéncia dos valores veio de Alemanha, com a outorga
da Grundgesetz em 1949 o Bundersverfassungsgericht teve um traba-
lho enorme para legitimar uma constitui¢ao que nao havia sido traba-
lhada amplamente pelo povo alemao. Houve entdo a distingao entre
“lex” e “jus”, ou seja, foi criada uma possibilidade de abertura na le-
galidade sendo esta invadida pelos valores (agora imagina isto sendo
trazido para terras tupiniquins onde a prépria legalidade burguesa luta
com unhas e dentes para ser aplicada). A suprema corte alema via a
entdo lei fundamental de Bonn como uma ordem concreta de valores e
interpretar seria relevar os valores por tras da constituicdo.

Se a constitui¢ao € uma ordem concreta de valores uma hora ou

* O “neoconstitucionalismo”, baseado nas mudancas antes mencionadas, aplicado
no brasil, estd mais para o que se poderia denominar, provocativamente, de uma
espécie enrustida “nao-constitucionalismo”: um movimento ou uma ideologia que
barulhentamente proclama a supervalorizacdo da constitui¢ado enquanto silencio-
samente promove sua desvalorizagao. AVILA, Humberto. “NEOCONSTITUCIO-
NALISMO”: ENTRE A “CIENCIA DO DIREITO” E O “DIREITO DA CIENCIA”.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Ptblico, n® 17, janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel na Internet <ht-
tp:www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%20avila.
pdf>. Acesso em: 10 de outubro de 2015.
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outra estes irdao se chocar, cada um defendendo interesses diametral-
mente opostos (supostamente), como proceder entao caso isso aconte-
ca? Segundo a teoria dos principios’ e direitos fundamentais de Alexy
a resposta sera encontrada na pondera¢ao® (método criado por ele para
—pretensamente- racionalizar a aplicacdo dos mandados de otimizagao)
mas temos um problema: a discricionariedade. Quem decide quais
principios irao colidir? Como ocorre a valoragao de cada um? Resposta:
de acordo com a subjetividade do magistrado.

O Ativismo Judicial, algo tao presente na realidade brasileira, a
priori, tinha-se a ideia de ativismo como um conceito positivo, mas uma
analise do seu inicio nos Estados Unidos demonstra o inverso. Apds a
quebra da bolsa de 1929 o governo Roosevelt teve seus planos interven-
cionistas barrados na Suprema Corte, por conta de cinco juizes estarem
carregados de uma ideia liberal (laissez-faire) e o que segue aponta para
uma mera questao de placar e ndo de um sentimento constitucional
do povo americano (que foi redimensionado devido a crise). Roosevelt
pressionou a suprema corte até que enfim cederam ao New Deal mu-
dando assim sua jurisprudéncia.

Entao que vem a ser o Neoconstitucionalismo do dever-ser? De
acordo com Lénio Streck trata-se da “construcao de um direito demo-
craticamente produzido, sob o signo de uma Constituicdo normativa
e da integridade da jurisdi¢ao”. Ainda neste pensamento, somente A
partir de uma teoria da decisao anti-discricionaria, de magistrados que
dao preferéncia a democracia ao invés de sua subjetividade e de uma
comunidade de juristas atentos a hermenéutica e sua indissociavel im-
bricacao com o fendmeno juridico € possivel alcang¢a-lo com plenitude.

> Lembrando que para Alexy principios sao mandados de otimizagao devendo ser
aplicados no maior grau que a realidade fatica e juridica permitirem.

¢ A ponderagao Alexyana se divide em dois momentos: 1° ocorre uma tensao prima
facie e ao tencionarem os principios se colidem e 2° dessa colisdo o interprete é
capaz de valorar os principios e afirmar em qual medida cada um sera aplicado.
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0 PROCESSO DE NOMEACAO DOS MINISTROS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL REVISITADO

Gabriela Miranda Duarte’
Renato César Cardoso?

A Constitui¢do Federal estabelece, no artigo 84, XIV, o poder
do Presidente da Reptiblica para, apds aprovagao pelo Senado Federal,
nomear os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). Adiante, dis-
poe o artigo 101 que os onze ministros a comporem o STF “serao esco-
lhidos dentre cidaddaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta
e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagao ilibada”, os
quais exercerdo o cargo de forma vitalicia. Dessa forma, atualmente, a
pessoa indicada pelo Presidente da Reptiblica ¢ sabatinada no Senado
Federal e, caso aprovada, é nomeada ministro do STF. Acresca-se que,
tradicionalmente, a indicagao é sempre aprovada pelo Senado. O que
se tem, portanto, € um procedimento centralizado no Chefe do Execu-
tivo, sem qualquer possibilidade de participagao dos outros poderes
ou da sociedade civil organizada. Ao mesmo tempo, € cada vez mais
recorrente a atuagao decisiva desse tribunal em questdes politicas, eco-
nomicas, sociais, ambientais, culturais e morais de grande repercussao
social, as quais afetam de forma significativa a realidade social, fato que
lhe da uma forga politica semelhante ou maior do que a atribuida cons-
titucionalmente aos demais poderes que tém legitimidade decorrente
de escolha democratica. Alguns motivos podem ser apresentados para
justificar esse fortalecimento da autoridade dos tribunais, como, por
exemplo, a desilusdo com o sistema representativo, tendo em vista sua

!Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Mestre em
Direito Ambiental e Politicas Ptblicas pela Universidade Federal do Amapa. Ana-
lista Judiciario no Tribunal de Justica do Amapa. Brasil. Endereco eletronico: ga-
bim_mg@yahoo.com.br.

? Professor Adjunto, em dedicagdo exclusiva, na Universidade Federal de Minas
Gerais, nos cursos de graduagdo em Direito e Ciéncias do Estado, bem como no
Programa de P6s-Graduacao em Direito. Pés-Doutor em Filosofia pela Universi-
dade de Barcelona (2013-2014), Doutor em Filosofia do Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais (2008) e Mestre em Filosofia do Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais (2004). Brasil. Endereco eletronico: renatoccardoso@hot-
mail.com.
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incapacidade de promover os ideais de justica e de igualdade; a adocao
de constituicdes rigidas, as quais atribuem ao executivo e ao legislativo
a funcao de efetivar as determinagdes do constituinte, mas ao judiciario
garante a ampla guarda da constitui¢do, com a possibilidade de decla-
rar a nulidade de atos praticados pelos dois outros poderes; a amplia-
¢ao dos temas abrangidos pelas constitui¢oes®. Diante desse contexto, o
objetivo do trabalho ¢ analisar algumas propostas de emenda a Cons-
tituicdo Federal (PEC) originarias da Camara e do Senado Federal, as
quais propoem alteragdes do modelo atual de escolha e nomeagao dos
ministros do STF. As solugdes propostas sao variadas: desde alternar
entre o Presidente da Reptiblica e o Congresso Nacional a escolha dos
Ministros do STF, passando pela criacao de um Conselho Eleitoral para
escolha ou elaboragao de uma lista séxtupla, até a fixacao de mandato,
com vedagao a reconducao. O trabalho sera desenvolvido com suporte
em pesquisa bibliografica e documental, notadamente as PEC mencio-
nadas.

3VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV. Vol. 8. P. 441-464.
Jul./dez., 2008. Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/
rd-08_6_441_464_supremocracia_oscar_vilhena_vieira.pdf>. Acesso em: 15 jul.
2015.


http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rd-08_6_441_464_supremocracia_oscar_vilhena_vieira.pdf
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rd-08_6_441_464_supremocracia_oscar_vilhena_vieira.pdf
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CERTIORARI E A DISCRICIONARIEDADE DA SUPREMA CORTE DOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA PARA DEFINIR A SUA AGENDA

Guilherme Brenner Lucchesi’
William Soares Pugliese?

Ao se tratar do controle de constitucionalidade no Brasil, é bas-
tante comum que os autores se utilizem de referéncias ao sistema de
judicial review americano, o qual ocorre apenas pela via difusa. Mais do
que isso, ndo sao apenas os juristas brasileiros que se influenciam pela
doutrina estadunidense, mas toda a sociedade brasileira — vale recordar
do recente julgado que autorizou o casamento entre pessoas do mesmo
sexo nos Estados Unidos na América, amplamente celebrado e noticia-
do pela imprensa, mesmo tendo o Brasil decidido esta questao anterior-
mente. Se, por um lado, é preciso ter sempre em mente que um sistema
alienigena nao € totalmente compativel com o nacional, também é ne-
cessdrio olhar para as regras e procedimentos adotados no estrangei-
ro com a intengao de se aprimorar o ordenamento patrio. E com este
propdsito que se pretende apresentar uma caracteristica absolutamente
distinta do sistema de judicial review estadunidense quando compara-
do ao brasileiro: o chamado writ of certiorari. Este instituto equivale, em
termos brasileiros, a uma decisdo de admissibilidade do recurso extra-
ordindrio, de modo que a Suprema Corte analisar se ela decidira sobre

! Possui graduacao em Direito pela Universidade Federal do Parana (2008). Master of
Laws (LL.M.) pela Cornell Law School (2010). Doutorando em Direito do Estado pelo
Programa de P6s-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parana. Professor
Substituto de Pratica Penal com énfase em Violéncia e Género da Faculdade de Direi-
to da UFPR. Conselheiro do Instituto dos Advogados do Parana. Diretor Financeiro
Adjunto do Instituto Brasileiro de Direito Penal Economico. Membro da Comissao da
Advocacia Criminal e da Comissdo de Estudos de Violéncia de Género da OAB/PR.
Advogado e membro do New York State Bar. guilherme@Ixp.adv.br

2 Possui graduagao em Direito pela Universidade Federal do Parana (2008). Mestre em
Direito das Relagdes Sociais pelo PPGD/UFPR (2011). Doutorando em Direitos Hu-
manos e Democracia pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Parana. Professor Substituto de Direito Constitucional e Teoria do Estado
da UFPR. Membro da Comissado de Educagao Juridica da OAB/PR. Coordenador da
Pés-graduagao em Direito Processual Civil da Academia Brasileira de Direito Constitu-
cional (ABDConst). Advogado. william@Ixp.adv.br
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0 mérito de uma causa. O presente artigo pretende apresentar, em pri-
meiro lugar, os dispositivos legais que tratam do tema e a construgao
jurisprudencial desenvolvida sobre o instituto pela propria Suprema
Corte dos Estados Unidos da América. Para tanto, serdao abordados dis-
positivos do Titulo 28 do Code of Laws of the United States of America,
uma compilagao das leis federais dos Estados Unidos da América, e do
Regimento Interno da Suprema Corte, pelo que se constata que a lei
confere ampla discricionariedade aos Justices para acolher ou rejeitar
0s casos a serem apreciados. Esta andlise também revela que a deci-
sdo que concede ou nega o certiorari independe de fundamentagao. A
pesquisa destaca o baixo indice de admissao de casos para julgamento
pela Corte, mas ao mesmo tempo demonstra a ampla probabilidade de
reversao dos julgados nos casos em que o writ é concedido. O segundo
momento do artigo analisa os argumentos favoraveis a discricionarie-
dade da Suprema Corte definir a sua pauta. Neste sentido, destacam-se
a possibilidade de o 6rgao organizar melhor o seu tempo e o reconhe-
cimento de que a Suprema Corte deve intervir seletivamente, sem se
comprometer com a fiscalizagdo ou com o policiamento de todas as de-
cisoes. Por conta disso, parte da doutrina americana entende que o po-
der discriciondrio de definir a sua prépria agenda permitiu a Suprema
Corte estabelecer sua orientagao para uma série de questdes juridicas
sem, por outro lado, receber uma enxurrada de casos para aplicar o
seu proprio entendimento. Diante destas consideracoes, é possivel, em
um terceiro momento, refletir se a Suprema Corte dos Estados Unidos
seria um modelo a ser observado no Brasil. Aqui, resgata-se o concei-
to de repercussao geral como critério de admissibilidade dos recursos
extraordinarios a fim de se discutir a possibilidade e a oportunidade
de se conferir maior discricionariedade ao Supremo Tribunal Federal
no sentido de definir sua propria agenda. Com isso, o tribunal pode-
ria destinar mais tempo e atencao aos casos que considerar relevante,
especialmente os de controle de constitucionalidade, reduzindo a sua
atuacao como mera corte recursal. A Corte poderia realizar audiéncias
publicas, admitir amici curiae e fundamentar seus julgados com melho-
res e mais completos fundamentos. Mantendo-se atento as dificulda-
des de se “transplantar” conceitos e experiéncias juridicas, € importante
que o Supremo Tribunal Federal defina a sua identidade entre instancia
recursal ou Corte Constitucional.
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REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA E
0S PODERES DA REPUBLICA:

STF ENQUANTO GUARDIAQ DA CONSTITUICAO E
ASSEGURADOR DE DIREITOS LGBTT

Jodo Felipe Zini Cavalcante de Oliveira’
Mateus Oliveira Barros®

O tema da separacao dos poderes do Estado foi (e ainda é) ob-
jeto de estudo de fildsofos ao longo dos séculos, sendo Locke e Montes-
quieu nomes frequentemente associados ao assunto.

Nossa Constituicao da Reptblica solidifica como principio
fundamental, em seu artigo 2% a separagao dos poderes (Legislativo,
Executivo e Judicidrio) de maneira independente e harmonica. Nesse
sentido, é vital que estes nao extrapolem suas competéncias, fazendo-se
necessario um sistema de freios e contrapesos’.

Muito se debate quanto a algumas decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal, sustentando que o referido Tribunal esteja assumindo
competéncia que seria exclusiva do Poder Legislativo.

Argumentamos que a atua¢ao da Suprema Corte nao extrapola
sua competéncia: interpretar os dispositivos constitucionais, atuando
no sistema de freios e contrapesos entre os poderes, visando garantir a
plena manutencao do Estado Democratico de Direito.

Vislumbra-se tal exercicio, por exemplo, através da garantia de
direitos das minorias, especialmente da comunidade LGBTT, que bus-
ca reconhecimento de seus direitos e garantias fundamentais — normati-
vamente assegurados a todos os cidadaos no Titulo I da CR/88 —.

Recentemente, a luta por direitos tem alcangado maior abran-
géncia, visto que mais pessoas tém se manifestado em nome da visibili-

! Graduando de Direito pela UFMG. Brasil. niizufmg@hotmail.com

?Graduando de Direito pela UFMG. Brasil. solusutroque@hotmail.com

® Aplicar o sistema de freios e contrapesos significa conter os abusos dos outros poderes
paramanter certo equilibrio. Porexemplo, o Judiciario, ao declarar inconstitucionalidade
deuma Lei freia o ato Legislativo em desacordo com o texto constitucional. O contrapeso
seria a fungao distinta de cada um dos poderes da Reptblica, fazendo com que inexista
hierarquia entre eles, de modo a torna-los harmonicos e independentes.
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dade da comunidade e de seu reconhecimento legal.

Entretanto, € notdrio o carater conservador do Poder Legislati-
vo brasileiro, cujas decisdes politicas ignoram a diversidade nacional.
Tem-se o exemplo o Projeto de Lei 6583/2013, denominado Estatuto da
Familia*.

Nesse sentido, Jiirgen Habermas anuncia que sé podem preten-
der validade legitima normas juridicas que, num processo discursivo
de producao, possam encontrar o assentimento de todos os membros
da comunidade juridica. Uma norma de agao sé se torna valida caso
suas pretensoes de validade possam ser reconhecidas pelos possiveis
atingidos pela regulamentacao juridica®, que, no caso apontado, tra-
tam-se dos membros da comunidade LGBTT.

Habermas introduz, em abstrato, categorias de direitos funda-
mentais correlacionando autonomia publica e privada, das quais pode-
-se extrair:

Direitos fundamentais que resultam diretamente da aciona-
bilidade dos direitos, ou seja, da possibilidade de reclamar
judicialmente seu cumprimento, bem como os direitos que
resultam do desenvolvimento e configuracdo politicamente
autonomos da protegao dos direitos individuais®.

Por este fato, o Poder Judicidrio tem regulado — através de deci-
soes recentes do Supremo Tribunal Federal’, bem como resolugoes do
Conselho Nacional de Justica® — garantias fundamentais a comunidade
LGBTT, a exemplo do direito ao casamento entre pessoas do mesmo

* O Estatuto da Familia conceitua e regulamenta a institui¢do familiar, dando provi-
déncias acerca dos direitos da familia enquanto base da sociedade. Uma das principais
polémicas envolvendo o referido projeto de lei orbita a defini¢do discriminatdria da
entidade familiar, expressamente conceituada como “o ntcleo social formado a partir
da unido entre um homem e uma mulher”.

>HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tempo
brasileiro, 2003

¢ MEYER, Emilio Peluso Neder. A tese central de Jiirgen Habermas em Facticidade
e Validade. Estudos Juridicos (UNISINOS), Porto Alegre, v. 38, n.3, 2006.

7 Os ministros do Supremo Tribunal Federal, ao julgarem a ADI 4277 e a ADPF 132,
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. Ja em margo deste ano
(2015), a ministra Carmen Lticia negou recurso do Ministério Publico do Parana
e manteve decisao que autorizou a adogao de criangas por um casal homoafetivo
(RE 846.102).

8 A Resolugdo 175 do CNJ proibiu as autoridades competentes de se recusarem a
habilitar, celebrar casamento civil ou de converter unido estavel em casamento.
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género e a adogao de criangas por casais homossexuais. Referidos di-
reitos encontram-se, supostamente, ameacados pelo texto do PL que
institui o Estatuto da Familia.

O presente trabalho debrugar-se-a sobre o referido projeto nor-
mativo, buscando demonstrar que, em razao das recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal, o Estatuto da Familia pouco possui de es-
perancas de efetividade no ordenamento juridico, padecendo de cons-
titucionalidade.

Reconhece-se ao Supremo, desse modo, nao somente a fungao
de intérprete maior e guardidao da Constitui¢ao, mas de assegurador da
representatividade democratica necessaria ao pais, de modo a garantir
direitos as minorias politicas subrepresentadas no Congresso Nacional.

A APLICACAO DO PRINCIPI0 DA SIMETRIA CONSTITUCIONAL:

UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE A CONSTITUICAO
FEDERAL E A CONSTITUICAO ESTADUAL DO MARANHAOQ

José Mendes Neto'

Sabe-se que ¢ imprescindivel a interferéncia do Estado na vida
cotidiana da sociedade, uma vez que, assim sendo, mais préximo ele
estaria de cumprir sua fungao de proporcionar ao povo o bem-estar por
meio do fornecimento de bens, da prestacao de servigos, da regulagao
de atividades indispensaveis a sociedade ou mesmo por meio da orga-
nizacao de politicas economicas. Para que tal finalidade se cumpra é ne-
cessaria a opgao por uma forma de Estado compativel. A respeito disto,
a doutrina juridico-constitucional elenca basicamente quatro formas de
Estado, quais sejam o Estado Unitario, o Estado Regional e Autonomi-
co, o Estado Federal e a Confederacgao de Estados®

!Académico do 10° periodo do curso de Direito da Unidade de Ensino Superior
Dom Bosco (UNDB/MA). Brasil. Com o seguinte endereco eletronico: guimaraesm-
neto@hotmail.com

2 LIMA. Tatiana Maria Silva Mello de. O federalismo brasileiro: uma forma de es-
tado peculiar. 2008. Disponivel em: http://portal.estacio.br/media/3327503/10-o-fe-
deralismo-brasileiro-uma%20forma-estado-peculiar.pdf. Acesso em 01 de abril de
2015. p. 2.
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Dentre elas, a que merece destaque aqui € a forma federativa
de Estado, que tem por base a autonomia dos Estados Membros, bem
como a reparti¢ao constitucional de competéncias®. Trata-se do modelo
adotado em grande parte da América Latina, inclusive no Brasil.

Raul Machado Horta* esclarece que “a autonomia do Estado-
-Membro constitui elemento essencial a configuracao do Estado Fede-
ral”. No entanto, alerta para o fato de que o seu exercicio nao deve se
dar sem qualquer regramento, uma vez que o seu precipuo exercicio,
por si so, pressupde a obediéncia a determinados principios pré-estabe-
lecidos pelo ente soberano.

O artigo 25 da Constitui¢ao Federal de 1988, em conjunto com
o artigo 11 dos ADCT, dispde que aos Estados Membros € permitida a
organizacao e a regéncia pela Constituicao e leis que adotarem, desde
que observados os principios da Carta Constitucional Federal. Todavia,
essa predisposta limitacdo acaba por mitigar o poder normativo dos
Estados Membros, uma vez que muitos destes, quando almejam inovar
no seu proprio ordenamento juridico, sao surpreendidos pela declara-
¢ao de inconstitucionalidade de seus dispositivos pela Suprema Corte’.

Diante disso, o objetivo do presente artigo é analisar a aplicacao
do principio da simetria e o respeito a autonomia dos Estados Membros
no que toca a elaborac¢do de suas Constitui¢des, tendo como objetos de
estudo as Constitui¢des Federal e do Estado do Maranhao.

Para tanto, parte-se, inicialmente, da ideia de um conceito de
principio da simetria construido a partir da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Assim sendo, tem-se o pensamento de que o principio
da simetria constitucional deve ser adotado para limitar a autonomia
dos Estados Membros, a fim de que estes ultimos observem, no ambi-
to local, o que foi estabelecido para o ambito federal, principalmente
quando se quer garantir aspectos substanciais da Republica Federativa
Brasileira, como, por exemplo, matérias referentes a direitos e garantias
individuais dos cidadaos, ao principio da separa¢do, harmonizagao e
independéncia dos poderes, bem como para o respeito de principios
sensiveis e da organizacao do Estado.

3 MORAES, Alexandre de. Federacao brasileira: necessidade de fortalecimento das
competéncias dos Estados Membros. In: TAVARES, André Ramos; LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords). Estado constitucional e organizagao
do poder. Saraiva, 2010. p. 144.

4+ HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 5% edi¢do revisada e atualizada
por Juliana Campos Horta. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 329.

> Id.p.45.
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O resultado obtido foi de que a Constitui¢ao do Estado do Ma-
ranhao é composta por uma maioria de dispositivos de carater tenden-
cialmente ndo autdonomos. No mais, cumpre destacar que os temas que
obrigam a simetria pelo STF sao os que, no caso da Constitui¢do ana-
lisada, se encaixam como normas que tendencialmente nao respeitam
a auto-organizacgao. A despeito da avaliacao pontual, e respeitados os
seus limites, tem-se que a andlise ¢ indicativa de que os entes estatais
sofrem, atualmente, uma restricao de seu poder de auto-organizagao.

Por sua vez, a reversao desse cenario perpassa por uma inter-
pretacao restritiva, especialmente quanto aos principios federais exten-
siveis, para o fim de que seja garantido o exercicio da autonomia das
unidades federadas. Com isso, fortalece-se a tese de que é necessario
que os Estados Membros adotem padrdes normativos proprios, volta-
dos para a defesa de suas caracteristicas culturais e socioeconomicas,
solidificando ainda um dos pilares do federalismo, qual seja, a de per-
mitir uma diversificagao na organizagao dos entes estaduais®.

¢ ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A constituicdo do estado federal e das
unidades federadas. 1987. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstre-
am/ handle/id/181809/000433660.pdf?sequence=1. Acesso em: 02 de fevereiro de
2015. p. 179-80.
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SEPARACAO DE PODERES E DIALOGO INSTITUCIONAL:

A ATUACAO DO STF E DA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA EM FACE
DAS VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS COMETIDAS NAS PRISOES

Karina Denari Gomes de Mattos®

Se comparadas a outras teorias que explicam a relagao entre os
poderes, o desenvolvimento da teoria do didlogo institucional é ainda
fendmeno recente dentro do debate constitucional. Somente nos ulti-
mos 25 anos’ literatura especializada voltou os olhos para uma nova
perspectiva, absorvida da psicologia, que rejeita a nogao de tltima pa-
lavra na tomada de decisdo em matérias constitucionais®.

O desenvolvimento recente sejustifica, em parte, pois foi somen-
te a partir do momento em que o Poder Judicidrio passou a protagoni-
zar grandes espetaculos como ator politico no processo de conformagao
do texto constitucional que a dindmica das relagdes institucionais teve
que integrar este “outro desconhecido”* em sua agenda. Ao integrar as
suas fungdes ordindrias momentos de interacao, em diversos contex-
tos e por diversos meios, com parlamentares e administradores publi-

! Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo - FDUSP sob orienta¢ao do Prof. Emérito Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2012-2015). Graduagao em Direito pela Associagao Educacional Toledo de Presi-
dente Prudente/SP - AET onde foi bolsista da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Sao Paulo - FAPESP (2007-2011). Membro da Coordenacao Académica
do Programa de Pds-Graduagao Lato Sensu da FGV DIREITO SP (GVlaw). Ad-
vogada em Sao Paulo inscrita no Convénio DPE/OAB e mobilizadora do CADHu
- Coletivo de Advogados em Direitos Humanos. Atua nos seguintes temas: Direi-
to Constitucional, Poder Judiciario, Supremo Tribunal Federal, Ativismo Judicial.
E-mail: karinadenari@usp.br

2 A partir da década de 90 a literatura especializada enfocou o tema (HOGG &
BUSHELL, 1997, FRIEDMAN, 1993). No Brasil, destacam-se os estudos de MEN-
DES (2011, 2013) e VIEIRA et al. (2012)

* Ainda que com algumas variagdes, a nogao de dialogo institucional passa pela
rejeicdo (seja de ordem normativa, seja de ordem positiva) a existéncia de uma ul-
tima palavra na tomada de decisdes constitucionais de determinada comunidade
politica (MENDES, 2009).

+ Cf. FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda publica
nacional: de outro desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova [online], n.88,
p. 429-469, 2013.
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cos’®, 0s juizes constitucionais incorporaram, eles mesmos, mecanismos
dialogicos em seu processo decisional (v.g. audiéncias publicas, amicus
curiae) e em sua argumentacao jurisdicional.

Dois casos brasileiros, diretamente ancorados em recente ju-
risprudéncia da Corte Constitucional da Colombia®, trazem suceda-
neo concreto para a ado¢dao de uma perspectiva critica a respeito da
utilizagao pelo STF desta nova linguagem: o Recurso Extraordinario n.
592.581/RS e a ADPF n. 347/DF, ambos relacionados as violacoes de di-
reitos fundamentais no sistema prisional brasileiro.

A partir da andlise destes casos o presente trabalho intenciona
demonstrar que da mesma forma em que a sentenga estruturante ofer-
tada pela Corte Constitucional Colombiana nao foi suficiente para pro-
mover mudanga de rumos no cenario deploravel de abuso aos direitos
dos encarcerados’, no Brasil as perspectivas nao sao diferentes.

A tese central que orientara a produgao do trabalho é a de que a
mera imposi¢ao unilateral de medidas pelo Judicidrio ap6s o término do
processo decisdrio gera resultados insatisfatorios em termos de equili-
brio institucional e eficacia da decisao, resvalando em dois tragicos des-
tinos: a ineficiéncia da movimentacao da maquina judicidria para estes
fins e o refor¢o de uma posi¢ao de inércia dos entes legitimados para
agir nos casos analisados. Se defendera que somente com um dialogo
efetivo entre Poderes, oportunizado por mecanismos institucionais que
promovam cooperacao pré-decisional, mediante uma coleta efetiva de
argumentos dos interlocutores da Corte, decisional — mediante o enga-

> Aqui cabe ressaltar que o estudo enfoca apenas o estudo sobre o chamado di-
alogo interinstitucional (entre poderes), em detrimento dos estudos desenvolvi-
dos a respeito dos didlogos intrainstitucional (interno a um determinado 6rgao)
ou extrainstitucional (com relagdo a sociedade) (FEREJOHN &PASQUINO, 2004;
MENDES, 2011).

¢ Ainda que néo seja a primeira declaragao de “estado de coisas inconstitucional”,
a decisdo da Corte Constitucional Colombiana na Sentencia T-153, de 28 de abril
de 1998, foi pioneira ao acusar a violagdo massiva dos direitos dos presos a digni-
dade humana e a um amplo conjunto de direitos fundamentais. A decisao, dentro
da atuagao de vanguarda relacionada a efetividade de direitos fundamentais pela
via da Jurisdi¢do Constitucional, além de declarar o chamado “estado de coisas
inconstitucional”, ordenou a elaboragdo de um plano de construcdo e reparagao
das unidades carcerarias, dentre outras ordens direcionadas aos demais Poderes.
7 Sobre falhas dos remédios propostos pelas Cortes, cf. ARIZA, Libardo José. The
Economic and Social Rights of Prisoners and Constitutional Court Intervention in
the Penitentiary System in Colombia. In: MALDONADO, Daniel Bonilla. Consti-
tutionalism of the Global South. The Activist Tribunals of India, South Africa and
Colombia. New York: Cambridge University Press, 2013.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho | - 69

jamento colegiado — e pos-decisional, mediante a execugao integrada
das decisdes, as mudancas estruturais pretendidas por estas e outras
demandas sociais serao possiveis e permanentemente incorporadas.

Diante deste cendrio o presente trabalho possui uma proposta
mais reflexiva que deciséria, mais dialogal que impositiva, a respeito
desses fluxos e contra fluxos no desenho institucional das cortes. Se pre-
tende discutir, a partir da constatagao de uma evolugao constitucional
e jurisprudencial nos casos de omissdes inconstitucionais e agora do
reconhecimento de um “estado de coisas inconstitucional”, os rumos e
os limites das cortes, com foco na experiéncia brasileira.

PESO POLITICO DAS DECISOES JUDICIAIS ESTRUTURANTES:

0 PODER JUDICIARIO COMO AGENTE PARA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Luciana Cristina de Souza’

Este texto observa e analisa o papel social e politico de maior
relevo que nas ultimas décadas, muito em fun¢ao da promulgacao da
Constituicao Cidada em 1988, foi atribuido pela Sociedade civil ao Po-
der Judiciario, modificando a tradicional rela¢do entre os trés Poderes
prevista no contexto burgués liberal e pds-iluminista. Muito mais que a
tipica fungao jurisdicional, o Poder Judiciario possui, hoje, o dever-agir
como agente politico por meio de decisdes estruturantes que viabilizem
as politicas puiblicas cujo escopo seja concretizar direitos fundamentais
previstos na Constituicao da Republica (1988), ou a ela vinculados e
estabelecidos em legislagdes infraconstitucionais. Tais manifestagdes
judiciais na solugao de conflitos envolvendo prerrogativas basicas de
interesse comum recebem a nomenclatura de decisoes estruturantes, por-
que formulam linhas gerais para implementagao de politicas ptblicas
ja previamente formuladas por meio da construcao de uma agenda

! Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais; Mes-
tre em Sociologia pela Universidade Federal de Minas Gerais; Pesquisadora CNPq
e FAPEMIG; Professora de Direito Constitucional I na Faculdade de Direito Milton
Campos; Brasil; E-mail: dralucianacsouza@gmail.com
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social democratica, a qual, porventura, venha a ser desrespeitada pelo
Estado na sua relagao com os seus cidadaos.

O objetivo deste artigo é defender que as decisOes estruturantes
sdo consonantes com a Constitui¢do e com o principio de separagao
entre os trés Poderes, visto que nestes casos de judicializagao de ques-
tOes sociais a magistratura nada mais faz do que impor cumprimento
ao pacto firmado anteriormente entre a Sociedade civil e o Estado De-
mocratico de Direito, o qual deve honra-las sob pena de ser a inagao
estatal causa de perda do reconhecimento de direitos fulcrais para a
dignidade do ser humano e para o interesse coletivo. Assim, admite-se
que as decisOes estruturantes possuem inegavel peso politico, o qual,
todavia, condiz com o papel a ser desempenhado pelo Poder Judicidrio
no ambito do regime democratico que visa o empoderamento dos indi-
viduos e grupos sociais mais enfraquecidos e que sao beneficidrios em
potencial das politicas publicas propostas, mas ainda nao executadas
pelo Poder Publico.

O texto percorre o caminho metodologico da descrigao tedrica
do que sejam politicas ptblicas, bem como de conceitos constitucionais
atinentes a separagao dos trés Poderes, Estado Democratico, cidadania
ativa, dignidade da pessoa humana e funcao social das atividades do
Estado. Recorre, também, a exemplificagao por meio de casos concretos
que permitem vislumbrar como as propostas teoricas da legislacao e o
debate publico originador do discurso politico formam a agenda social
e atingem a realidade e o cotidiano dos brasileiros, comprovando, dessa
maneira, a concreta necessidade de efetivacao da pauta de demandas
por meio da judicializa¢ao. Analisa por meio da doutrina constitucional
e socioldgica o significado contemporaneo do termo democracia para a
partir dele estabelecer o parametro ético segundo o qual deve o Poder
Judicidrio amparar os cidadaos em situagao de abandono social ou pe-
rigo de comprometimento de seus direitos em razao da omissao estatal.

Levanta-se a hipdtese de que o Poder Judiciario pode interferir
em uma politica publica para potencializar a democracia constitucio-
nalmente prevista, e a qual ja tenha sido previamente acordada entre
Estado e Sociedade civil quer via legislativa ou pela via administrati-
va: legislagdes promulgadas, féruns, conselhos municipais, orcamento
participativo, audiéncias ptiblicas, etc. Quando o pacto firmado entre
0s atores sociais é rompido, a via judicial é o caminho apropriado para
exigir-se uma reposta positiva do Poder Publico. Este se torna um cami-
nho a mais para a participagao popular, especialmente quando o instru-
mento adotado sao as agdes coletivas, agao civil publica e agdo popular.
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Nestes casos ocorre uma manifestagao de democracia direta pela via
nao politica. Embora os magistrados nao sejam eleitos pelo povo, ao so-
lucionarem demandas relativas a politicas publicas prolatam decisdes
estruturantes que possuem, por sua vez, uma funcao democratica clara
expressa.

O contraditdrio processual entre Estado e cidaddos na causa
¢, também, uma expressao de democracia. Se nas a¢des individuais ja
atua o magistrado como agente politico e nao apenas, fungao passiva,
como a “boca da lei”, maior € o impacto estruturante da decisao quan-
do em agdes coletivas devido a multiplicidade de cidadaos envolvidos.
A decisdo judicial se torna, nestas situagdes, forma juridica legitima de
reconhecimento de direitos e de novos sujeitos de direitos. Também
permite a sociedade interferir junto a Administracao Ptiblica ao alocar
recursos, definir medidas administrativas de atendimento imediato ao
cidadao e alterar procedimentos para facilitar o acesso pela populacao.
Pode-se afirmar que, em tais processos judiciais, a decisao é estruturan-
te e os recursos porventura interpostos sao sempre translativos, pois
devem contemplar a ordem publica, pretendida pelas partes ou nao,
mas diretamente vinculada a causa e a agenda de politica ptiblica em
discussao.

Logo, a judicializacao de politicas ptiblicas tempo resultado a
protecdo do interesse coletivo e a consecugao de demandas envolvendo
direitos fundamentais, sendo também expressao de democracia devi-
do a possibilidade de participagao popular por estes instrumentos para
agir junto ao Poder Publico no sentido de direciona-lo ao bem comum
quando deste se desviar. Assim, por meio das decisdes estruturantes
e de seu carater politico mantém-se a resiliéncia estatal (abertura) aos
cidadaos e a democracia.
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0 CONSTITUCIONALISMO E O EFETIVO EXERCICIO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO ESTABELECIDO
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Mariana Aparecida Adalberto de Carvalho

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, surge

um modelo mais democratico de administracao dos conflitos sociais no
pais. Essa nova Carta, de extrema importancia na evolugao histdrica do
constitucionalismo brasileiro, inova perante todas as Cartas anteriores,
ao afirmar que todo o poder emana do povo, que o exercera por meio
de seus representantes eleitos ou diretamente. Surge uma nova fase de
superagao e transi¢ao democratica das linhas centralizadoras do antigo
modelo. A atual Constituigao pretendeu valorizar formas autonomas
de exercicio do poder, nao apenas através de instrumentos politicos
classicos, tais como o plebiscito e o referendo, ao acentuar a importancia
das convengoes e acordos coletivos. Isso demonstra a questao da parti-
cipagao da sociedade na concretizagao do Estado Democratico de Direi-
to. Segundo parte do preambulo da Constitui¢ao da Republica de 1988:
“(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justia como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na har-
monia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solugao pacifica das controvérsias(...)”. Importante discutir a eficacia
desse Estado Democratico de Direito na sociedade brasileira, haja vista
a manifesta desigualdade econdmica no pais. Os representantes, eleitos
pelo povo ou aqueles investidos no poder por outra forma constitucio-
nalmente prevista, devem cumprir o papel destinado a eles, represen-
tando a sociedade com justiga, equidade, interesse ptiblico e bom senso.
O futuro do Constitucionalismo, evidenciando a constru¢ao da demo-
cracia constitucional moderna se fundamenta na participacao efetiva

I Professora de Direito do Trabalho I, II e Direito Processual do Trabalho na Uni-
versidade do Estado de Minas Gerais - UEMG Unidade Diamantina. Advogada.
Mestre em Direito Ambiental e Sustentabilidade pela Escola Superior Dom Helder
Camara. Pdés-graduagao em Direito Ambiental pela Instituicio UNA de Ensino.
Pos-graduacao em Estudos de Impacto e Licenciamento Ambiental pelo IEC PU-
C-MINAS. Graduagao em Direito pela PUC-MINAS. Brasil. E-mail: marianaadal-
berto@hotmail.com
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da sociedade, ao exigir a postura correta desses representantes e que
essa postura seja consentanea com os ditames do Estado Democratico
de Direito tao almejado na Constitui¢ao. Contata-se, atualmente, que o
Estado Democratico de Direito ainda nao se concretizou, ao passo que
vivencia-se na sociedade a questao da desigualdade econdmica, o nao
exercicio de alguns dos direitos sociais e individuais, havendo ainda
uma sociedade dotada de varios tipos de preconceito, sem a tao sonha-
da harmonia social e comprometida. Os governantes, representantes
e eleitos pelo povo, estao utilizando do poder atribuido a eles para al-
cangar o enriquecimento ilicito, a corrupgao, esquecendo-se do objetivo
principal, que é a luta pelos direitos da sociedade e o alcance dos princi-
pios fundamentais e garantidos constitucionalmente. Para isso, portan-
to, a populagao deve ser menos apatica e mais atuante, na participagao
das questoes politicas do pais, exigindo e cobrando dos representantes
resultados, democracia, justiga, a fim de que todos os direitos sejam res-
guardados e efetivos perante a sociedade contemporanea.

0 PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E A CRISE DE REPRESENTATIVIDADE NO BRASIL

Maysa Cortez Cortez’!
Tainah Simédes Sales?

O Estado Democratico brasileiro, nos termos da Constituigao de
1988, contemplou o sistema representativo como modelo de demo-
cracia e adotou o pluralismo politico como um de seus fundamentos.

! Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Pesquisadora
do projeto de pesquisa intitulado “a efetivagdo dos direitos sociais e o controle
jurisdicional das politicas ptiblicas sociais”, em desenvolvimento na Universidade
de Fortaleza. Advogada. Email: maysa_cortez@hotmail.com.

?Mestre pelo Programa de P6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal do
Ceara (UFC). Professora da Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Coordenadora
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Embora o ordenamento juridico aparentemente forneca mecanismos
para uma representatividade democratica sadia, o que se observa é
que este pilar da democracia moderna esta em crise. Dentre os fatores
que podem ser citados como desencadeadores desta crise estdo: a) a
impossibilidade de intervencao direta do eleitor no curso do manda-
to eletivo daqueles a quem conferiu poderes; b) a questionavel repre-
sentatividade dos candidatos eleitos pela sobra de vagas no sistema
proporcional c) a alienagao politica de grande parcela do eleitorado,
d) a corrupgao, e) a ineficiéncia do Executivo e do Legislativo frente
a questOes de grande relevancia politica e social. A primeira delas
retrata o problema da falta de ingeréncia direta do representado so-
bre seu representante. Embora a periodicidade das elei¢des permita
a escolha de candidatos para exercerem atividades, por um quadrieé-
nio, segundo os interesses dos cidadaos que os elegeram, na pratica,
sabe-se que nem sempre hd a correspondéncia entre representante e
representado em todos os aspectos necessarios a boa conducao dos
interesses, quer seja por negligéncia ou sincero desconhecimento do
eleitor no momento da opgao, quer seja por falta de transparéncia do
candidato na apresentacao de suas inteng¢des, quer seja pelo rearranjo
das conveniéncias politicas no curso dos mandatos, ou mesmo pela
divergéncia natural entre individuos sobre questdes pontuais que
nao necessariamente chegam a prejudicar o teor da representativi-
dade em si. Com efeito, sabe-se que qualquer mandante, ao outorgar
poderes a um mandatario, em regra, conserva para si a faculdade de
revogar tais poderes a qualquer tempo e como bem entender, a fim
de evitar suportar eventuais 6nus decorrentes de atos praticados por
outros em seu nome. Tal l6gica nao é aplicada na representatividade
politica, o que faz com que candidatos que nao correspondam aos
interesses de quem os escolheu permanecam em atividade por qua-
tro anos, o que contribui para a insatisfagao popular. Além da insa-
tisfacdo para com os candidatos que efetivamente foram eleitos por
maioria de votos, mas que nao guardam congruéncia de interesses
com os cidadaos, ainda € de se questionar a representatividade dos
candidatos eleitos que sequer atingiram o nimero minimo de votos
necessarios para isso. O sistema proporcional brasileiro para eleigao
de candidatos a Deputado Federal, Deputado Estadual e Vereador,
do tipo lista aberta, permite que a sobra de vagas nas casas legis-
lativas nao preenchidas pelos partidos e coligacoes pela regra geral
de quociente eleitoral e quociente partidario seja distribuida entre
os partidos de modo a eleger, por vezes, candidatos desconhecidos
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ou com quantidade de votos de inexpressiva representatividade em
detrimento de outros com maior identificagao social e dedicagao po-
litica. Outro fator importante que contribui para a incongruéncia de
interesses entre representante e representado que também desembo-
ca na crise € a inconsciéncia politica que atinge parcela consideravel
da populagao brasileira e que leva o exercicio do voto a expressar nao
a real conveniéncia politica do cidadao com relagao as necessidades
sociais, mas a expressar tao somente o resultado da melhor estratégia
de convencimento politico pelas mais diversas formas de manipula-
¢ao social. Nao bastassem os manejos politicos para alcangar cargos
eletivos, o que ja deturpa a perspectiva de escolha por representativi-
dade real, o grande marco negativo da historia da politica brasileira
¢, sem duvidas, a famigerada corrupgao. O nepotismo, as politicas
de favorecimento, o desvio de verbas publicas, o suborno de gover-
nantes e parlamentares em troca de apoio politico, entre outras pra-
ticas de carater abusivo sdo que torna, para muitos, a participagao na
politica do Estado menos o nobre exercicio de um munus publico e
mais atuacdo num mercado de negdcios extremamente vantajoso e
lucrativo. Além disso, a crise de representatividade também se re-
vela diante da inefetiva atuagdo na promocao de politicas publicas
que garantam a concretiza¢ao dos direitos fundamentais e sociais de
forma satisfatoria a populacdo e fazendo jus a elevada carga tribu-
taria cobrada pelo Estado. No Legislativo, por sua vez, também se
verifica a crise representativa diante da inércia em se consolidar po-
si¢Oes acerca de questdes polémicas ou socialmente relevantes. Os
vinculos com o eleitorado por vezes fazem com que parlamentares
se abstenham de opinar em questdes controvertidas ou mesmo que
posterguem as discussdes por vdrias legislaturas. Diante do expos-
to, conclui-se que a crise de representacao politica é produto de um
conjunto de fatores formais e materiais que terminam por fragilizar
o pleno e legitimo exercicio da democracia. Neste artigo, mediante
pesquisa bibliografica e documental, de tipologia pura, abordagem
qualitativa e com objetivo descritivo e exploratdrio, busca-se discutir
este fendmeno da crise de representatividade, buscando possiveis so-
lugdes para a sua superacao e analisando o crescimento do papel do
Poder Judiciario neste cenario, sob a ética do principio da separagao
dos poderes.
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JUDICIARIO, VETO PLAYERS E CAPACIDADES INSTITUCIONAIS:

CONDIGOES DE LEGITIMIDADE DA INSERCAO DAS
CORTES NO PROCESSO DECISORIO

Thais Amoroso Paschoal Lunardi™

O ntimero de atores que integram o desenho institucional e a
relacao entre esses atores € fundamental para que se compreenda o pro-
cesso decisorio de um determinado Estado”. Esse arranjo institucional
leva em consideragao cada uma das institui¢des politicas que compdem
um Estado e sua relagao na criagao e alteragao de politicas publicas.

Matthew Taylor, em obra especifica em que analisa a atuagao
das Cortes no Brasil a partir de alguns exemplos extraidos da jurispru-
déncia do STF, destaca que as evidéncias sugerem que, ao longo das
ultimas duas décadas, durante a transi¢ao do Brasil para a economia de
mercado e o governo democratico, os tribunais ajudaram a definir as
alternativas disponiveis para os policymakers, legitimando ou deslegiti-
mando determinadas opgdes politicas’.

Em outro trabalho, em que analisa a implementagao de politi-
cas publicas no Brasil, 0 mesmo autor afirma que o STF e o Judiciario
como um todo tém impactado de forma significativa nas politicas pu-
blicas adotadas pelo Governo Federal, “permitindo que algumas vozes
minoritarias sejam incorporadas, ainda que minimamente ou de forma

marginal, na elaboracao dessas politicas™.

! Mestre, doutoranda em Direito das Relagdes Sociais e integrante do Nucleo de
Pesquisa Constitucionalismo e Democracia: filosofia e dogmatica constitucional
contemporaneas do PPGD da Universidade Federal do Parana. Professora da Uni-
versidade Positivo, em Curitiba, Brasil. Enderego eletronico: thais.paschoal.lunar-
di@gmail.com

2 George Tsebelis, buscando analisar o funcionamento das institui¢des politicas,
chama de veto players ou atores com poder de veto os “atores individuais ou cole-
tivos cujo acordo é necessario para uma mudanga do status quo” (TSEBELIS, Ge-
orge. Atores com poder de veto — como funcionam as institui¢gdes politicas. Trad.
Micheline Christophe. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2009, p. 41).

* TAYLOR, Matthew M. Judging Policy. Courts and Policy Reforms in Democratic
Brazil. Stanford University Press, 2008, p. 3.

4+ TAYLOR, Matthew M. O Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil, in Revista de
Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, 2007, p. 235.
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O presente trabalho pretende analisar justamente essa questdo. Afinal,
em que situagdes o Poder Judiciario pode ser considerado um veto player, e
como essa caracterizacdo contribui para a democracia a partir do exame do
critério contramajoritario? O que justificaria essa postura das Cortes em deter-
minados casos se, em outros, assumem postura evidentemente deferente? E,
nos casos em que o poder de veto ¢ exercido, pode-se afirmar tratar-se de pos-
tura legitima, ou estariam as Cortes invadindo indevidamente uma esfera que,
a priori, caberia aos Poderes Legislativo ou Executivo? Em outras palavras, e
como indaga Victor Ferreras Comella, ¢ preciso apurar-se “qué condiciones
deben darse para que tengamos razones para crer que los tribunales haran um
mejor trabajo que las asambleas legislativas a la hora de extraer las consecuen-
cias normativas de los principios abstractos enunciados en la Constitucion”?°

A analise considera dados extraidos das ultimas decisdes pro-
teridas pelo Supremo Tribunal Federal, no Brasil, e pela Suprema Corte
norte americana. Busca-se, ao final, investigar até que ponto a conside-
racao das capacidades institucionais® do Poder Judicidrio pode influen-
ciar na sua adequada caracterizacao como um veto player. Como afirma
Conrado Hiibner Mendes, a defini¢ao sobre quem deve decidir “nao
¢ questao de hermenéutica constitucional, mas de desenho institucio-
nal”’.

Assim, parece que a resposta a suposta tensao entre constitu-
cionalismo e democracia — ou, mais propriamente, a convivéncia har-
moniosa entre a revisao judicial e o processo democratico — podera ser
encontrada no ponto de equilibrio entre as habilidades e limitacoes de
cada um dos poderes, a luz das situagdes concretas que lhes sao apre-
sentadas para solugao, bem como dos resultados que produzem sobre
as institui¢des que sao alcancadas pelas decisoes tomadas nesse proces-
SO.

> COMELLA, Victor Ferreres. Uma defensa del modelo europeo de control de
constitucionalidade. Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 68.

¢ SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In:
Michigan Law Review, vol. 101, fev. 2003, p. 885-951.

" MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deli-
beragao. Sdo Paulo: saraiva, 2011, p. 24.
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A PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES
E 0 PAPEL DO JUDICIARIO

Thais Séco’

Uma crise institucional se encerra entre os Poderes Legislativo
e Judicidrio brasileiro, especialmente no que diz respeito aos poderes
do Supremo Tribunal Federal para estabelecer contetidos juridicos a
partir de interpretagdes da Constituigao. Dentre outros fendmenos, a
crise se manifesta de maneira bem evidente com relagao a decisdo da
ADPF 132, em que se declarou a validade da unido civil entre pessoas
do mesmo sexo.

Nao sem criticas. O regulamento da unido estavel no Codigo
Civil sé reconhece como tal a unido entre pessoas nao impedidas para o
casamento, como seria o caso de casais homossexuais. A propria Cons-
tituigao ao reconhecer a unido estavel como familia é explicita em afir-
mar que se trata de unido “entre homem e mulher”.

H4 assim, uma grande objegao de indole institucional ao decidi-
do na ADPF 132 que precisa ser enfrentada. Esse enfrentamento quase
sempre parte da consideragao de que o Supremo detém o papel de ins-
tancia democratica contra-majoritdria, legitima, portanto, para a defesa
de minorias. Um primeiro problema dessa visao é que ela legitimaria
poderes ilimitados em favor do Supremo permitindo uma subjugagao
da democracia pela abertura para uma ideia de “paternalismo judicial”,
como se tem afirmado.

O trabalho proposto visa indicar que, com relagao a questao da
pluralidade das entidades familiares, a legitimidade da instancia judi-
cial se encontra, na verdade, em consideracdoes de outra natureza, ao
que tudo indica, desconhecidas pelos proprios Ministros que a unani-
midade votaram a ADPF. O progressivo desenvolvimento do direito
civil com relagdo ao tema, iniciado na década de 30 partiu de questio-
namento oposto, que se coloca nao com relagao a legitimidade do Judi-
ciario, mas com relagao a legitimidade do préprio direito positivo para
determinar o que € ou ndo familia, quando resta claro que a familia é

! Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Pro-
fessora de Direito Civil do Departamento de Direito da Universidade Federal de
Lavras. Brasil. Contato: thaisftseco@gmail.com.
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realidade antropologica anterior ao préprio Estado.

No perfil historico do Direito de Familia desde o Direito Ca-
nonico simplesmente transplantado para os cddigos civis por ocasiao
do surgimento dos Estados Modernos laicos, com a conseguinte trans-
plantagao também destes contetidos para o direito brasileiro, cuja so-
ciedade é por tudo muito distinta daquela europeia em que tem se ba-
seado, somado a algumas das incursdes filosoficas que culminaram no
positivismo juridico, € possivel tratar de maneira bem precisa em que
consiste essa inversao da indagacgao da legitimidade do Judicidrio para
o reconhecimento de entidades plurais de familia. Especialmente quan-
to ao positivismo juridico é notdvel a ideia de que toda norma juridica
deve encontrar sua validade em outra hierarquicamente superior que
a precede em uma cadeia que leva até a Constitui¢ao ou vai até mesmo
além. Mas essa concepg¢ao sempre provocou compreensoes equivoca-
das de diversos institutos juridicos, como nao s6 a familia, mas tam-
bém o contrato, dado que nao se trata, nesses casos, de criacoes de um
sistema juridico dedutivista, mas de realidades sociais independentes
reconhecidas e absorvidas por esse sistema.

A proposta do trabalho, portanto, é de gerar uma inversao do
questionamento sobre a legitimidade da instancia que define o que é
ou ndo uma familia. Ao invés de indagar sobre a legitimidade do Ju-
dicidrio, caberia indagar sobre a legitimidade do Legislativo e, ambos
0s casos, 0 que cabe dizer é que nem a uma nem a outra instancia cabe
instituir a familia, mas reconhecer. Neste ponto, os avangos especificos
dos civilistas quanto ao tema certamente haverao de contribuir com a
exploragao da tematica no ambito do Direito Constitucional, em espe-
cial quanto ao grande tema das crises institucionais entre Legislativo e
Judiciario.
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0S DIALOGOS E CAPACIDADES INSTITUCIONAIS
NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL A
PARTIR DA IDEIA DE DESACORDOS

Tiago Clemente Souza'
Marcelo de Paula Faria®

A inser¢ao de elementos morais na ordem constitucional de-
sagua, inevitavelmente, em desacordos sociais e institucionais, con-
forme nos alerta Jeremy Waldron. Dessa forma, inclui-se na pauta
das discussoes contemporaneas (sobre Teoria do Estado e do Direito)
a preocupacgao quanto ao desenho e quais relagoes institucionais se
apresentam de forma mais legitima e eficaz para a solucao das dis-
cordancias sociais que irdo refletir na esfera juridica. Além dos dese-
nhos institucionais, observa-se a necessidade da analise de didlogos
institucionais, de forma a permitir que vdrias perspectivas possam se
apresentar e contribuir para os debates juridicos-politicos. A partir
dessa perspectiva, a presente pesquisa pretende se debrugar sobre
as seguintes questoes: Quais desenhos institucionais sao mais ade-
quados? Quais os impactos dos desacordos sociais e institucionais
na interpretagao constitucional? Qual o papel das capacidades insti-
tucionais na interpretagao juridica? Como os didlogos institucionais
podem contribuir para a interpretagao constitucional? Perspectivas
consequencialistas fracas podem contribuir para os dialogos institu-
cionais?

Dentro de uma estrutura democratica, em que pontos de vis-
tas sao apresentados de forma discursiva, pautando-se no melhor
argumento, hd uma tendéncia a compreender que o consenso ou a
adesao da maioria ao melhor argumento representaria o apice do de-
bate politico. O telos do debate politico reside no consenso, no alcance

! Mestre em Teoria do Estado e do Direito pelo Univem/Marilia, Especialista
em Direitos Humanos pela Faculdade de Coimbra/PT. Professor Substituto da
Faculdade de Direito UFMG e Professor das Faculdades Santo Agostinho. tiago_
csouza@hotmail.com.

? Especialista em Direitos Humanos pela Faculdade de Coimbra/PT. Advogado.
marcelofaria@fernadofaria.adv.br.
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de um resultado comum que agrade todos os debatedores, ou que to-
dos aqueles que se inserem no debate publico aceitam os resultados
da decisao. Seguindo a perpectiva waldroniana, pretende-se deixar
em evidéncia ndo os consensos, os resultados comuns aderidos pelos
debatedores, mas a importancia do dissenso e da discordancia para
a tomada das decisOes institucionais. “A sociedade é constituida por
homens e ndo por um homem”, que possuem, portanto, perspectivas
e ideias sobre “vida boa” distintas’.

Os desacordos sociais e institucionais, no que diz respeito
a quem possui a ultima palavra sobre Direitos Fundamentais, e os
desacordos judiciais, no tocante qual a melhor respostas aos Direi-
tos Fundamentais (portanto, em uma perspectiva interna ao proprio
Poder Judicidrio), passara inevitavelmente por um problema do ni-
vel desses desacordos. Ronald Dworkin apresenta referida proble-
matica ao afirmar que o problema dos desacordos juridicos se apre-
senta pois os juizes, advogados, promotores entre outros agentes do
Direito, na verdade encontram-se em um espaco de discussao cujo
0s embates nao possuem uma plataforma regular de discussoes. Os
agentes estdo falando sobre temas juridicos, entretanto, a partir de
critérios prévios de discussao distintos. Nao ha necessariamente um
desacordo das discussdes empiricas (tal como: que € a Constituicao
que esta sempre aplicada; que € o artigo X que estabelece o direito Y
que estd em questao), mas debates tedricos*. Logo, quando juizes dis-
cutem uma interpretacao literal do direito posto ou uma interpreta-
¢ao progressista, os agentes do direito saem de um ponto em comum
dos debates e comecam a lancar argumentos de niveis diferentes, nao
ingressando em um debate juridico real (real, enquanto concepgao de
um debate efetivamente dialético, em que as premissas e conclusoes
estdo em mesmo niveis). Observa-se que esta perspectiva negligencia
a possibilidade de contribui¢dao para o debate juridico de outras ins-
titui¢des que ndo o Judiciario.

Portanto, quando ha discussao quanto ao papel do Poder Ju-
diciario no tocante aos limites dos Direitos Fundamentais, observa-
mos dois problemas: o primeiro quanto a negligéncia quanto as capa-
cidades das outras Institui¢des (nivel externo) e um segundo, em que
o0s desacordos nao estao no proprio nivel dos Direitos Fundamentais,

* WALDRON, Jeremy. A dignidade da Legislacdo. Tradugao de Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes. 2003. p. 153.

*DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes. 1999. p. 55-109.
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mas quanto a concepg¢ao de Democracia e de Separacao de Poderes®.
Assim, seria insuficiente pensar que o problema encontra-se, exclu-
sivamente, nos debates tedricos mais abstratos a respeito da melhor
interpretacdo, mas também nos proprios desenhos e capacidade ins-
titucionais®.

A partir dessa perspectiva de desacordos pretende-se voltar
os olhos as capacidades institucionais como dinamica de contribui-
¢ao no processo interpretativo dialdgico, a partir daquilo que Ver-
meule e Sunstein defendem como second-best approach, bem como dos
efeitos dinamicos das interpretagdes, a partir de uma analise conse-
quencialista fraca das decisoes, decidindo com olhos para o passado,
considerando o futuro e utilizando as capacidades institucionais pre-
sentes.

> DWORKIN, Ronald. Is There Truth in Interpretation? Law, Literature and
History. Disponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=742]yiqLhuk>.
Acesso em 11 de junho de 2015. 37'13".

¢ SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. The
Chicago Working Paper Series Index. Disponivel em http://www .law.uchicago.
edu/Lawecon/index.html. Acesso em 02 de Set. de 2015.

A INFLUENCIA DO CAPITAL SOBRE AS
REPRESENTACOES POLITICAS:

UM ESTUDO ACERCA DA RELACAQ ENTRE O RESULTADO DAS ELEIGOES
PARA GOVERNADORES NO BRASIL E VALORES DOADOS PARA CAMPANHAS
ELEITORAIS, APLICANDO-SE O MODELO DE REGRESSAQ LOGISTICA

Vanessa Pereira Terra’
Juliana Guedes Martins ?

Em um ambiente de constantes transformac6es econdmicas, so-
ciais e politicas, estudos acerca da influéncia de interesses econdmicos
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sobre o processo de decisdes e representagoes politicas estdao na ordem
do dia. Nesse sentido, a datar da antiguidade, os filsofos classicos ja
evidenciavam os efeitos nocivos que a representacao e a legitimidade
das decisOes politicas visivelmente sofrem quando as deliberagdes do
Estado ndo estdo respaldadas na busca por uma finalidade comum a
sociedade, mas alicercadas em interesses de fac¢des oligarquicas (ARIS-
TOTELES; CfCERO; PLATAO). Constituindo-se um dos riscos da de-
mocracia e com efeitos nefastos sobre ela, as condi¢des do exercicio do
poder, quando utilizado em fungao de interesses fragmentados, suscita
um conflito entre forgas opostas que favorecem a corrupgao e a tirania,
da maioria ou da minoria, deteriorando, inclusive, os principios basi-
lares do republicanismo (MAQUIAVEL; TOCQUEVILLE; ESPINOSA;
PLATAO). Conforme a tipologia contemporanea, os poderes econo-
mico, ideoldgico e politico constituem as trés classes que atualmente
fundamentam e mantém a existéncia de uma sociedade dividida entre
desiguais (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO), de forma que a pre-
ponderancia dos interesses de uma das partes, sobretudo na politica,
tende a intervir como fator desagregante e passivel de dissolver o vin-
culo da totalidade com o corpo politico, conforme observado desde o
principio pelos classicos. No contexto brasileiro, observa-se que o atual
sistema de financiamento de campanhas é dominado por poucos atores
e institui¢des, de modo que se tornou objeto de andlise ante a aprecia-
¢ao de inameros casos de corrupgao politica no pais. Sendo um tema
controverso e contumaz, a relevancia do capital nas disputas eleitorais
¢ evidenciada, na medida que se atenta para a correlagao existente en-
tre as receitas obtidas e o nimero de votos alcan¢ados por candidatos
e partidos politicos especificos nas elei¢des. Diante desse cendrio, este
estudo visa contribuir para as discussdes a respeito do financiamento
de campanhas eleitorais no Brasil, a luz dos classicos, investigando a se-
guinte questao: é possivel identificar uma rela¢ao entre o custo das cam-
panhas eleitorais e o resultado das elei¢des no pais? A operacionalidade
da investigagao deu-se, substancialmente, pela utilizagao do modelo de
regressao logistica3, visto que buscou-se verificar a existéncia de depen-
déncia estatistica da varidvel dependente, denominada “elei¢ao para
governador”, em relacdo as varidveis independentes, denominadas
“numero de eleitos na Camara dos Deputados”, “doagdes diretas ao

* O modelo é adotado quando se objetiva estabelecer uma relagao entre a variavel
dependente e as variaveis explicativas do estudo. A utilizagao da técnica possibi-
lita a realizagdo de uma estimativa de probabilidade de um evento ocorrer, bem
como verificar as variaveis explicativas que contribuiram para a sua predigao.
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candidato” e “doagdes a comités e diretorios partidarios pertencentes
a coligacdo do candidato”. Destaca-se que as observagdes foram feitas
para os anos de 2002, 2006, 2010 e 2014, de modo que a defini¢ao do ho-
rizonte temporal se deu em func¢do da disponibilidade de informacdes
que consta na base de dados do TSE. A despeito da complexidade da
tematica abordada, as estimativas do modelo corroboraram com a hi-
potese levantada no que concerne a influéncia dos recursos financeiros
nas elei¢des, uma vez que no ambito de 699 observacdes realizadas, 595
apresentaram-se como corretamente previstas, a um nivel de confianga
de 100%. Sendo as doagdes cometidas, preponderantemente, por atores
especificos, dentre eles, bancos, empreiteiras e industrias, os resultados
do trabalho evidenciam a existéncia de uma subversao do principio
da igualdade. Esse cenario coloca em questao o papel central ocupado
pelo poder econdmico nas disputas eleitorais, uma vez que se observa
a existéncia de uma capacidade desigual dos eleitores de aportar re-
cursos para campanhas e, concomitantemente, influenciar no resultado
das elei¢des pela via das doagdes. O principio da igualdade, exposto
pelos classicos, pondera que os representantes devem buscar expressar
a vontade dos cidadaos que os elegeram; todavia, os resultados do es-
tudo sugerem a existéncia de uma disparidade quanto a influéncia dos
cidadaos sobre a representagao politica, pré e pds-eleicoes. No ambito
das disputas eleitorais, observa-se uma tendéncia de que as tomadas de
decisdes e projetos politicos dos candidatos eleitos sejam influenciadas
enfaticamente pelo compromisso que se estabelece com aqueles que
subsidiaram suas campanhas, de modo que a representacao acontece,
muitas vezes, em beneficio de grupos especificos em detrimento das
necessidades dos cidadaos que os elegeram (ROUSSEAU; TOCQUE-
VILLE; ARISTOTELES; PLATAO).
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0 CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO, 0 CONTROLE
JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE E A LEI
12.853/2013: UM ESTUDO DE CASO

Vera Karam de Chueiri’
Luciana Rocha Narciso?

O presente trabalho parte da classica teoria da separagao dos
poderes tal qual discutida nos artigos do Federalista, ressaltando a teoria
dos checks and balances e, a partir delas, o papel da revisao judicial das
leis, com foco na paradigmatica decisao do caso Marbury x Madison.
Discute os limites desse arranjo institucional legado do constituciona-
lismo americano do final do século dezenove em diante para pensar o
constitucionalismo contemporaneo, especialmente na sua versao popu-
lar e dialogica. Utiliza o exemplo da lei de direitos autorais, sua elabo-
racao legislativa e posterior discussao jurisdicional junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF) em acao direta de inconstitucionalidade (ADI),
para demonstrar os limites e possibilidades do constitucionalismo po-
pular e dialdgico.

! Professora de direito constitucional dos programas de graduacao e pds-gradua-
¢ao da Faculdade de Direito da UFPR e do programa de pds-graduagao em Politi-
cas Publicas da UFPR. Coordenadora do Ntcleo de Pesquisa Constitucionalismo e
Democracia do PPGD/UFPR.

?Mestranda do programa de pds-graduacado em Politicas Pablicas da UFPR. Ad-
vogada.
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A JUDICIALIZACAO DA POLITICAEA NECESSIDADE
DE COOPERACAO INSTITUCIONAL

Victor Ferreira Dias Duarte da Costa’

A judicializacao da politica, fendmeno observavel no atual con-
texto judicial brasileiro, revela que questdes predominantemente poli-
ticas sao avocadas pelo Poder Judiciario em detrimento das instancias
politicas tradicionais, sobretudo do Congresso Nacional. A analise do
Constitucionalismo moderno, em suas tr€s principais vertentes, revela
na tradigao europeia, nas versoes inglesa e francesa, a supremacia do
Poder Legislativo em razao da valorizacao da lei como expressao da
vontade geral. Com efeito, os modelos inglés e francés nao admitiam o
controle de constitucionalidade de atos normativos emanados do Po-
der Legislativo. O Constitucionalismo norte-americano percorreu, con-
tudo, caminho diverso, estabelecendo um sistema de freios e contrape-
sos, que inviabilizou a supremacia legislativa e permitiu o surgimento
precoce do judicial review, em 1803. A jurisdigao constitucional expan-
diu-se a partir de entao e hoje, pode-se verificar sua universalizagao.

De fato, a judicializagdo da politica €, em tltima andlise, uma
consequéncia da difusdo da jurisdi¢do constitucional. O judicial review,
de origem marcadamente norte-americana, expandiu-se com o processo
de atribui¢do de forca normativa a Constituicao e aos principios. Com
isto, operou-se uma evolugdo da perspectiva hermenéutica e, consequen-
temente, o Poder Judicidrio passou a ser tido como concretizador ultimo
da vontade do constituinte. E importante associar a ascensido do Poder
Judiciario a superacdo de um modelo de interpretacdo formalista e a ado-
¢ao da perspectiva pds-positivista, permeada pela argumentagdo moral,
que permite a discricionariedade judicial.

A moderna interpretacao constitucional viabiliza uma maior
discricionariedade judicial, criticada por muitos juristas que a enten-
dem como ativismo judicial. A jurisdicao constitucional enfrenta tra-

! Graduando em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Fe-
deral do Rio de Janeiro. Monitor de Teoria do Estado. Pesquisador do LETACI.
Brasil. E-mail: victorferreira@ufrj.br.
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dicionalmente a dificuldade contramajoritaria, isto €, a contradicao ex-
pressa na possibilidade de juizes, ndo eleitos, invalidarem decisdes do
legislador republicano. Nesse sentido, democracia e jurisdigao constitu-
cional guardam entre si, aparentemente, uma relagao de tensao.

A teoria institucional norte-americana nos fornece o concei-
to de acordos de incompleta teorizagao, um importante instrumento
para conciliagdo da jurisdi¢ao constitucional e a democracia. Cuida-se
de acordos fundamentados em principios abstratos, que permitem a
convergéncia de diferentes perspectivas morais. No dizer do professor
Cass Sunstein, os acordos de incompleta teorizacao viabilizam qual-
quer possibilidade de ordem constitucional nas sociedades pluralistas
da contemporaneidade, caracterizadas por profundas divergéncias
morais. A expressao judicial desse instrumento analitico é o minima-
lismo judicial. Defende-se a necessidade de as cortes adotarem uma
postura minimalista de modo a ndo ultrapassar os limites técnicos de
sua capacidade institucional.

Sob a perspectiva brasileira, o Supremo Tribunal Federal, cuja
atuagao vem sendo cada vez menos minimalista, sofre criticas, sendo
acusado por muitos juristas de adotar um comportamento ativista. De-
fender-se-a nesse trabalho a tese de que o Supremo Tribunal Federal
nao possui ampla autonomia decisoria quanto a questoes de natureza
politica, mas, apenas, uma autonomia contingenciada. Cabe apontar
a necessidade de observancia dos limites institucionais definidos pelo
constitucionalismo como meio de superacgao da dificuldade contrama-
joritaria e de afirmacdo da legitimidade democratica da Corte Consti-
tucional.

Em razao da crise da representacao politica, verifica-se a trans-
feréncia de Poder Politico para o Supremo Tribunal Federal, que supre
as demandas sociais merecedoras de tutela ndao atendidas pelas instan-
cias politicas tradicionais. Esse fendmeno de judicializacdo da politica
associado a indetermina¢do das normas constitucionais poderia susci-
tar plena autonomia da Corte nao fosse esta constrangida pela opiniao
publica e pelas institui¢des politicas. Mas, reconhecendo a falibilidade
desses fatores, defende-se a autonomia contingenciada da Corte, que
oscila de acordo com a capacidade de a opinido publica e as institui¢des
politicas pressionarem a Corte a captar a vontade majoritaria.

Propor-se-a a adogao de mecanismos de didlogos institucionais,
de modo a estabelecer um projeto de cooperacao sistémica. Especifica-
mente, serd proposto, sob inspiracao do modelo canadense, o apelo ao
legislador como uma tentativa de democratiza¢ao da jurisdi¢ao cons-
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titucional, uma vez que a representacdo politica é, em tese, a opiniao
publica institucionalizada. A intera¢do entre essas institui¢des produz
um maior grau de estabilidade e seguranca num Estado Democratico
de Direito. As diferentes instituicdes nao devem atuar isoladamente se-
gundo suas capacidades institucionais, mas estabelecer um projeto de
cooperacgao de modo que os efeitos sistémicos se traduzam no reforgo
da perspectiva democratica. Busca-se estabelecer que o fendmeno de-
mocratico nao € apenas de ordem constitucional, mas esta diretamente
ligado as atividades das institui¢oes. Em suma, a Corte possui discricio-
nariedade, decorrente da evolugao da hermenéutica constitucional, to-
davia deve ser constrangida por fatores de ordem politico-institucional.

0 CONTROLE JUDICIAL DO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO

Victor Bicalho Cruz Amaral Quirino®

Em junho deste ano, a Mesa Diretora da Camara dos Deputa-
dos submeteu a apreciacao do plenario a Emenda Aglutinativa n® 16
no procedimento de tramitacao da PEC 171/93, que dispunha sobre
a redugao da maioridade penal. No dia anterior, os parlamentares ja
haviam rejeitado a matéria em votagao do texto substitutivo da refe-
rida PEC, o que motivou diversos Deputados de diferentes partidos
a impetrarem Mandado de Seguranca contra o ato da Mesa Diretora,
por violagao do devido processo legislativo. O Mandado de Seguran-
ca impetrado, n® 33.697/15, visava a suspensao da tramitagao da PEC
em sede liminar. O ministro Celso de Mello, na apreciacao do pedido,
decidiu pelo indeferimento por nao ter verificado, no caso concreto, a
existéncia de periculum in mora.2

Antes disso, em maio, em ato semelhante, a presidéncia da
Camara incluiu na pauta de deliberacao a Emenda Aglutinativa n® 28,
sendo que, no dia anterior, a Emenda Aglutinativa n®22, que tratava da
mesma matéria— a constitucionaliza¢ao do financiamento privado de
campanhas eleitorais —, foi rejeitada em votagao plenaria. Alguns par-

! Graduando do 6° periodo da Faculdade de Direito Milton Campos. Estagiario
académico no escritério Cremasco, Dilly Patrus, Peixoto, Ledo Advogados. Brasi-
leiro. Endereco eletronico: victorbbicalho@gmail.com

2STF, MS 33.697/15, Rel. Min. Celso de Mello, Dje n® 153, divulgado em 04/08/2015.
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lamentares impetraram Mandado de Segurangca (n° 33.630/15), com pe-
dido liminar, em face do Presidente da Camara, por violag¢ao ao devido
processo legislativo. A ministra Rosa Weber, em decisao monocratica,
indeferiu o pleito liminar no bojo da agao, sob o argumento de que nao
estavam configurados os requisitos necessarios a sua concessao.3 Ain-
da, considerou que o ato impugnado dizia respeito a questao interna
corporis da Camara dos Deputados, nao controlavel pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

O artigo 60 da Constituicdo da Reptiblica de 1988 estabelece
as regras relativas ao processo de edi¢ao de Emenda a Constitui¢ao. A
observancia das referidas diretrizes é essencial para a manutenc¢ao do
Estado Democratico de Direito, na medida em que garante a plurali-
zacao do debate, 0 amadurecimento dos posicionamentos politicos e a
participagao das minorias no procedimento legislativo.

A presidéncia da Camara dos Deputados, nos dois atos, violou
as disposi¢Oes constitucionais que pretendem garantir o devido proces-
so legislativo, sobretudo quando da submissao a votagao, na mesma
sessao legislativa, de matéria constante de proposta de Emenda Cons-
titucional rejeitada pelo plenario. A afronta ao paragrafo 5° do art. 60 é
indiscutivel.

E cedico que as Emendas Aglutinativas 16 e 29 ndo guardavam
identidade literal com os textos substitutivos da PEC 171 e 22, respec-
tivamente. Entretanto, a matéria nelas prevista era idéntica, ou seja, o
cerne da questao motivadora da propositura de ambas era o mesmo:
reduzir a maioridade penal e constitucionalizar o financiamento priva-
do de campanhas politicas, esbarrando na vedagao do paragrafo 5° do
art. 60 da Constituicao.4

O Supremo Tribunal Federal, quando provocado a realizar o
controle jurisdicional da constitucionalidade do procedimento encami-
nhado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, postergou, com
o indeferimento das liminares, a protecao da ordem constitucional em

3STF, MS 33.630/15, Rel. Min Rosa Weber, Dje n® 118, divulgado em 18/06/2015.
“No mesmo sentido, cf. TRINDADE, André Karam; CATTONI, Marcelo. Momen-
to oportuno: controle do processo legislativo coloca reforma politica em dilema.
Consultor Juridico (CONJUR), 25 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2015-jun-25/controle-processo-legislativo-coloca-reforma-politica-
-dilema>. Acesso em 14/10/2015. Ver também: BUSTAMANTE, Thomas; BUSTA-
MANTE, Evanilda Godoi. Jurisdigao constitucional na Era Cunha: entre o passi-
vismo procedimental e o ativismo substancialista do Supremo Tribunal Federal.
2015. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=26339-
48>. Acesso em 13/10/2015.
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meio a uma das mais graves crises politicas da jovem democracia bra-
sileira.” Entende-se que o momento oportuno para o exame da questao,
ao contrario do que afirmou a ministra Rosa Weber, deve ser aquele em
que a Corte toma conhecimento do vicio procedimental, de modo a as-
segurar, desde logo, a prevaléncia da ordem constitucional, com vistas
a evitar os efeitos da insegurancga gerada por eventual inconstituciona-
lidade preservada para o futuro.

Com base nisso, propdem-se os seguintes topicos para desdo-
bramento e aprofundamento investigativos:

(A) a relacao entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional no tocante ao esclarecimento das suas proprias competéncias
e a defini¢do do devido processo legislativo;

(B) a natureza, a extensao e os limites do mandado de seguran-
¢a para a tutela do devido processo legislativo, sobretudo no que se re-
fere a: legitimidade ativa do parlamentar, legitimidade passiva da Mesa
Diretora, competéncia do Supremo Tribunal Federal e configuragao do
direito liquido e certo passivel de tutela;

(C) origem e fundamento da tese da inviolabilidade das ques-
tdes interna corporis na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

5Cf. CATTONI, Marcelo; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES,
Dierle. Manobra regimental: Camara Violou a Constitui¢do ao votar novamente
financiamento de campanhas. Consultor Juridico (CONJUR), 4 de junho de 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-04/camara-violou-constitui-
cao-votar-financiamento-campanhas>. Acesso em 14/10/2015; BAHIA, Alexandre;
CATTONI, Marcelo; SILVA, Diogo Bacha e. Papel do STF: diga-me o que é pericu-
lum in mora e te direi que concep¢ao democratica tens. Consultor Juridico (CON-
JUR), 23 de julho de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-23/
mudanca-constituicao-nao-tratadacomoato-ordinario>. Acesso em 14/10/2015.
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PONDERACAO DE PRINCiP10S FORMAIS:
UM MODELO SOFISTICADO E FLEXVEL PARA A QUESTAO DA REVISAQ JUDICIAL

Yago Condé Ubaldo de Carvalho'

Observa-se que o Poder Judiciario passou a ocupar papel de
protagonista no trato de questdes sociais. Seja em face da atuagao ou
da negligéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, juizes sao chama-
dos a decidir, e cada vez mais. Se, por um lado, a protecao de direitos
fundamentais e, em tltima analise, da constituicdo ¢ tarefa da maior
importancia, por outro, a atuacao do judicidrio € acusada dos mais gra-
ves pecados: decisionismo e ativismo, com toda a negatividade que o
sufixo denota.

DecisoOes relativas a direitos fundamentais sociais sao, talvez
por exceléncia, os objetos dessas criticas. Nelas, escancara-se a questao
da legitimidade, da autoridade e dos limites da revisao judicial. A pro-
tecdo da constituicao, dos direitos fundamentais e a garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, alega-se, entram em conflito com o
principio democratico e com a separagao dos poderes.

Em face desse diagndstico, sao diversas as propostas de solu-
¢ao. No escopo do giro hermenéutico-pragmatico, surgem teorias da
hermenéutica constitucional diversas e que propdem variantes de for-
malismo, teorias de carater consequencialista e focadas na analise de
razoes institucionais. Disso resulta, para muitos autores, 0 apontamen-
to de uma superioridade epistémica dos demais poderes em relagao ao
judicidrio para decidir sobre direitos fundamentais.

Por outro lado, as teorias da argumentacao também oferecem
propostas relevantes. Modernas discussoes acerca da Teoria dos Prin-
cipios de Robert Alexy trazem como pauta a ponderagao de principios
formais, e com base nela propdem que a decisao sobre a alocagao de
competéncia deve se dar no caso concreto. Ou seja, para responder a
questao sobre quem deve decidir, uma série de dados auferidos no caso
concreto devem ser levados a ponderacao.

Neste trabalho analisa-se em que medida a proposta da ponde-

! Graduando em direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF); yagou-
baldo@gmail.com.
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racdo de principios formais seria mais adequada para dar respostas a
questdo da interferéncia judicial, uma vez que lida com razdes institu-
cionais de maneira mais flexivel e que tal modelo é capaz de explicar
com maior precisao a variedade de arranjos de judicial review existentes
no mundo e as técnicas de decisdo por eles utilizadas.

Ao avangar no exame dessa proposta, sao elencados parame-
tros para tal ponderagao. Claudia Toledo coloca que se deve “observar
um “controle de evidéncia’e outros fatores: qualidade da decisio, conhecimento
técnico, efetividade do ordenamento juridico e incerteza epistémica quanto ao
objeto®. Evidencia-se assim a pertinéncia de razdes institucionais a pon-
deragdo: por exemplo, no momento de se questionar o conhecimento téc-
nico que se possui sobre o caso, devem ser levantadas razdes institucio-
nais que revelem quao profundo ¢é esse conhecimento. Quanto maior
for, maior o grau de interferéncia para o qual se aponta. Ao contrario,
evidenciada a capacidade institucional superior do poder legislativo ou
da administragao publica em relacdo ao conhecimento técnico envol-
vido, deve-se concluir por uma intervencao judicial leve (ou pela nao
intervencao), levados em conta também os demais parametros, eviden-
temente.

O modelo parece mais adequado para lidar com razdes insti-
tucionais porque nao ignora que tais razoes, além de consagrarem es-
colhas de determinado regime constitucional, consagram argumentos
empiricos. Tais argumentos dizem respeito a possibilidades processu-
ais da jurisdicao, por exemplo, incluindo-se aqui leis e regimentos in-
ternos, que sao mutaveis. Em suma, tal modelo ndo ignora que cortes
constitucionais sao diferentes e mudam com o decorrer do tempo.

Além disso, a questao da legitimidade da revisao judicial se
afigura tdo complexa que nao deve receber respostas em um esquema
binario de “sim oundo”. No julgamento da constitucionalidade de uma
norma, as opgoes a disposi¢ao do juiz constitucional nao sao apenas a
supressao da norma do ordenamento ou a sua manutengao. Técnicas
diversas de decisao foram desenvolvidas e cada uma delas (mais que
isso, cada caso concreto) revela um grau de interferéncia distinto.

Assim, conclui-se que o modelo da ponderacgao de principios

2TOLEDQ, Claudia. Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais e Conflito
de Competéncia. In: I Congresso Internacional de Direito Constitucional & Filoso-
fia Politica - O Futuro do Constitucionalismo: Perspectivas para democratizagao
do Direito Constitucional, 2014, Caderno de Resumos, p. 374-376. Belo Horizonte:
Initia Via, 2014.
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formais, como proposto por Matthias Klatt® (sem o prejuizo de outras
propostas) no escopo da Teoria dos Principio de Alexy é um modelo
que (a) ndo sofre de cegueira institucional, (b) oferece uma flexibilidade
condizente com a variedade de modelos de judicial review que se suce-
dem no tempo e espago e (c) se mostra adequado a variedade de graus
de interferéncia possiveis, relacionados as decisdes possiveis e as técni-
cas que lhes dao suporte.

3 KLATT, Matthias. Positive rights: Who decides? Judicial review in balance. In-
ternational Journal of Constitutional Law, Oxford University Press and New York
University School of Law, Vol. 13, N. 2, p. 354-382, 2015.



94 . |l Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

A MANIFESTACAO DA SOBERANIA POPULAR
NA CONSTITUICAO CIDADA:

0 ART. 225 E O SUBSISTEMA DOS CONSELHOS
GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS

Agnelo Corréa Vianna Junior'

O texto busca uma interpretagao do art. 225, da Constituigao da
Reptiblica, de 1988, em relagao sistémica com os demais dispositivos,
principalmente sobre o significado das expressoes “Poder Piiblico” e “co-
letividade”, que determinam o compartilhamento paritario e colegiado
da competéncia de elaboracao de politicas publicas ambientais entre o
estatal e 0 nao estatal.? Pois, se o texto constitucional impde a obrigagao
da defesa e da preservacao do “meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
também oferece 0s meios necessarios para a sua efetivagao.

Argumenta-se que as expressoes “Poder Piiblico” e “coletivida-
de” representam manifestagdes da soberania popular; uma, indireta,
exercida através da mediacao constitucionalizada da burocracia estatal
integrante do “Poder Piiblico”, e, outra, direta, exercida pela “coletivida-
de” nao estatal. Utiliza-se o compartilhamento de competéncias para a
criacdo de um sistema de controle mutuo entre elas, evitando-se a usur-
pacao da soberania popular por interesses particulares, burocraticos ou
corporativos, que podem instrumentaliza-la.

Com a complexizagao da sociedade contemporanea, ocorre um
fortalecimento do Estado, das burocracias estatais e das corporagoes
econOmicas, com a capacidade de transformarem seus interesses priva-
dos em aparentemente publicos. Para responder a esta homogeneidade
desmobilizadora, mostra-se imprescindivel a explicitacao destas dispu-

! Mestre em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao, da Faculdade de Direito/
UFMG. Advogado. Brasil. E-mail: agnelovianna@uol.com.br.

2 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
Acesso em 13 out. 2015.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Piiblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.
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tas simbolicas, criando-se espagos especificos, integrados a esfera pu-
blica, de composicao colegiada que retrate a pluralidade de interesses
envolvidos, conformatados pela contextualidade dinamica das relacdes
sociais.

A discussao de fundo é a presenca da tensao permanente en-
tre o constitucionalismo e a soberania popular no Estado Democratico
de Direito, isto é, a necessidade de limita¢des contra majoritarias para
impedir as arbitrariedades das maiorias momentaneas e fugazes, ma-
nipuldveis e potencialmente opressoras das minorias, que, segundo o
constitucionalismo, resultam, algumas vezes, dos procedimentos da
democracia popular. O problema é a protecao, configurada pelo cons-
titucionalismo, tornar-se, com o tempo, imobilismo, transformando-se
em instrumento de conservagao de modelos de dominagao e explora-
¢ao solidamente estratificados.

A interpretagao proposta estabelece que a Constituicao, de 1988,
no art. 225, internalizou a tensao entre o constitucionalismo e a sobe-
rania popular, transmutados em “Poder Puiblico” e “coletividade”, como
elemento fundamental na elaboragado das politicas ptiblicas ambientais,
através da institucionalizacao do local propicio para sua manifestacgao,
o Conselho Gestor de Politicas Publicas.

O embate tensionado ocorre em torno da especificagdo da com-
posi¢ao paritdria e da procedimentalidade dos colegiados. A soberania
popular é una e indivisivel; a classificagao em direta ou indireta refe-
re-se exclusivamente ao seu exercicio, mediado ou nao, portanto, sem
interferéncia no seu potencial de imanéncia. Mas como qualificar ou
quantificar sua influéncia nas decisdes colegiadas para definir a com-
posi¢ao e os procedimentos que devem caracterizar os colegiados?
Dependem das contextualidades sociais momentaneas, oxigenando,
assim, as limitacoes excludentes do constitucionalismo.

Uma perspectiva emancipadora desta interpretacao, privile-
giando a “coletividade”, reflete melhor a principiologia constitucional
da emanagdo do poder soberano exclusivamente do povo, inclusive,
porque, enquanto integrante da acao estatal, a soberania surge apenas
como base de sustentacdo, sem possibilidade de questionamento ou
modificacio da formatagio previamente disponibilizada. E uma inter-
pretacao mais condizente com a pluralidade e complexidade caracte-
risticas da contemporaneidade, pois facilita sua exposi¢ao e expressao.

Uma conservadora, privilegiando o “Poder Publico” e, conse-
quentemente, 0os grupos mais organizados com maior capacidade de
pressao sobre o Estado, torna-se desfavoravel a mobilidade exigida
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pela dindmica das relagdes sociais na sociedade contemporanea. Além
de transformar as opinides emitidas pelos colegiados em homologa-
¢Oes posteriores de questdes previamente decididas, sem nenhuma
discussao procedimental, introduzindo, assim, a supremacia do conhe-
cimento técnico sobre a politica. Ou promover sua aprovagao pelos re-
presentantes dos interessados apenas para endossar a sua legitimidade,
facilitando sua aplicagdo.

A interpretacdo constitucional da competéncia compartilhada
e colegiada do art. 225, que resulta na institucionalizagao do Conselho
Gestor de Politicas Publicas ambiental, de composigao paritaria entre os
interesses concorrentes e de procedimento publico e democratico, fun-
ciona como irradiadora dos conceitos desenvolvidos, que devem ser
ampliados, abrangendo outras tematicas especificas como, por exem-
plo, satide, assisténcia social, educagao, cultura e criangas e adolescen-
tes, entre outras. Envolve, assim, um conjunto significativo de direitos e
de garantias fundamentais e de bens de uso comum do povo, que serao
administrados por colegiados democraticos, formando uma espécie de
subsistema constitucional de Conselhos Gestores de Politicas Publicas.

REFORMA CONSTITUCIONAL:

0S LIMITES AO PODER CONSTITUINTE DERIVADO
E A QUESTAO DA INICIATIVA POPULAR

Barbara Brum Nery'

A crise de representatividade que aflige ha muito o sistema
politico nacional e vem ganhando popularidade no ambito da socie-
dade civil, permeia nosso modelo de Teoria do Estado e da Consti-
tuicao com raizes ainda no século XIII. A necessidade de estrutura-
¢ao e aprimoramento de uma teoria da constituigdo contemporanea
adequada a realidade brasileira é iminente. O trabalho desenvolvido
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pretende debater a possibilidade de maior participagao popular di-
reta na reforma constitucional a partir de um paralelo com as formu-
lagdes e criticas desenvolvidas na doutrina do direito comparado, es-
pecialmente acerca do Artigo V da Constituicao dos Estados Unidos.
Ao longo dos anos, a teoria da constituigao americana, especialmente
aquela formulada por alguns doutrinadores da escola da Universida-
de de Yale, objetivando expor contornos proprios para além da teoria
europeia do poder constituinte, colocou em xeque a observancia li-
teral do texto constitucional no que diz respeito as previsoes formais
de reforma contidas no Artigo V. Nesse ponto, a questao relativa a
rigidez constitucional pode ser resumida, justamente, como a apti-
dao do Artigo V de se afirmar como o tinico mecanismo de altera-
¢ao do texto da Constituicao. A respeito da tematica, existem duas
principais posi¢des que tratam do poder de reforma no contexto da
Constituicao estadunidense. A primeira corrente, que expressa uma
visdo mais tradicional do tema, é denominada pelos seus criticos de
corrente restrita, que defende que, em geral, o disposto no Artigo V
seria o tnico meio legitimo de alterar ou emendar o texto constitu-
cional e serd exposta a partir da posigao estruturada por Lawrence G.
Sager (2001). A segunda corrente, defendida por autores como Bru-
ce Ackerman (1995) e Akhil Reed Amar (1995), por sua vez, propoe
uma nova forma de leitura do texto constitucional, de acordo com a
qual, o Artigo V nao deve ser lido como a tinica forma de alteragao
da Constituicao. Nessa perspectiva, existiria ainda a possibilidade
de emendas a Constitui¢cao delineadas pelo ‘The People” a margem
das determinacdes formais previstas na literalidade do texto consti-
tucional. Os defensores da corrente menos conservadora partem de
fatos e de documentos do periodo da independéncia dos EUA e do
contexto de elaboragao da Constituicao de 1787. A visao tradicional
do Artigo V, segundo a qual a iniciativa de emenda a Constituigao se
restringiria ao parlamento, escaparia a logica dos pais fundadores de
People-driven (AMAR, 1995). Sager (2001), por sua vez, se filia a pri-
meira corrente e defende que o processo pelo qual a Constitui¢ao foi
proposta e ratificada se distinguiriam radicalmente dos instrumentos
para a mudanga constitucional. Em sua perspectiva, os requisitos de
alteracao previstos no Artigo V guardam uma necessaria harmonia.
Contudo, em determinados momentos especificos, denominados
constitutional breakdown, qualquer ator politico estaria autorizado
a ignorar os procedimentos constitucionalmente previstos e alterar
a Constitui¢ao em favor da governabilidade, desde que consubstan-
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ciados requisitos especificos. No Brasil, a afirmagao acerca da pos-
sibilidade de reforma constitucional para além de uma interpreta-
¢ao literal do disposto no artigo 60 da CRFB/88, foi pioneiramente
defendida por José Afonso da Silva (1999) por meio de uma leitura
sistematica da Constitui¢do. A auséncia de dispositivo expresso au-
torizando a participacao popular direta no procedimento de emen-
das Constitucionais, ndo excluiria a aplicagao desses institutos diante
das previsdes dispostas no artigo 1°, paragrafo unico, artigo 14, Il e
I1I, e artigo 49, XV todos da CRFB/88. A amplitude das propostas
apresentadas pelos americanos difere do caminho delineado por Sil-
va (1999). Enquanto os juristas estadunidenses defendem a ocorrén-
cia de emendas a Constitui¢do por meio da manifestacdo do “The
People” sem possibilidade de oposicao dos legitimados ordinarios,
Silva (1999) defende, ao menos a principio, tao-somente a iniciativa
popular, que, como as demais previsdes de iniciativa, devera pas-
sar pelo processo deliberagao ordindrio, constante no artigo 60 da
CREFB. Outro ponto que merece maior reflexao a partir da proposta
de Silva diz respeito a aptidao da iniciativa popular gerar os efeitos
pretendidos ou tratar-se de mera constru¢ao nominal ou semantica.
Nesse contexto, merece espago uma breve andlise pragmatica do ins-
tituto, positivado e vigente, da iniciativa popular de projeto de lei,
em sentido ordinario. Transcorridos 27 (vinte e sete) anos desde a
promulgacao da Constitui¢ao, nenhuma das propostas de lei apro-
vadas sob clamor de ‘projeto de iniciativa popular’ é genuinamente
popular, todas tiveram que ser encampadas por outros legitimados.
Assim, a possibilidade de participagao direta no caso das leis de ini-
ciativa popular, até o momento, é uma mera ilusao. Por esse motivo,
qualquer forma institucionalizada de estabelecimento de iniciativa
popular de projeto de emenda constitucional, para verdadeiramente
atender a demandas sociais, devera ser formulada a partir do con-
texto social brasileiro. Por fim, durante os tltimos anos, tramitaram,
sem sucesso, ou ainda estao tramitando a passos lentos, diversos pro-
jetos de emenda a Constituicao que, se aprovados, influenciariam na
estrutura da reforma constitucional os quais merecem maior debate
e atencao.
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CONSTITUCIONALISMO ARGUMENTATIVO
EM UMA SOCIEDADE TECNOLOGICA:

A CONTRIBUICAO DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. PARA A COMPREENSAQ
DA SITUACAO DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Carlos Eduardo Batalha da Silva e Costa’

Embora mais conhecido por suas obras de Filosofia e Teoria
do Direito, o jurista brasileiro TErcio Samparo FERrRAZ JR. também se
dedicou ao Direito Constitucional, acompanhando e investigando o
constitucionalismo nacional desde o periodo da redemocratizacao até
os dias atuais. Nesse contexto, defendeu que as tensoes provocadas
pelo peculiar modelo de Estado Social proposto pela Constituicao de
1988 fizeram surgir, ao lado de uma tradicional “interpretacao de blo-
queio”, uma nova modalidade de interpretacao constitucional, que foi
chamada de “interpretagao de legitimagao”. A partir dessa reformula-
¢ao da Hermenéutica Constitucional, a questao da interpretagao esta-
ria voltada para o problema da conformagao politica dos fatos sociais,
estimulando o aparecimento de exigéncias de uma “desneutralizagao
politica” da jurisdi¢do constitucional, na qual os juizes assumem uma
responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecugao de finali-
dades politicas.

Todo esse quadro de mudangas ¢ frequentemente caracteriza-
do como “neoconstitucionalismo”, sendo também identificado como
uma confirmagao clara de uma crise geral do positivismo juridico. Na
obra de FERrAZ JR., porém, as transformagoes da Hermenéutica Cons-
titucional brasileira recebem outro diagnostico, bastante provocativo.
Elas estao vinculadas tanto ao advento do fendomeno social da positiva-
¢do quanto a consolidacao da sociedade tecnoldgica ao longo de todo
século XX. Ambos os fendmenos eliminaram a dimensao instancial do
mundo natural, consolidando a percepgao de que o homem tudo mani-
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pula, até mesmo a sua natureza e a propria tecnologia. Ao mesmo tem-
PO, a substitui¢ao das linhas de produgao industrial por redes de aqui-
sicao e transmissao de informagoes introduziu um novo modo ser (o
“homem-aparelho”), no qual os meios de comunica¢ao passam de ins-
trumento a extensao humana (“cada um € o que é em rede”). Com isso,
o sentido dos controles sociais acabou se transformando radicalmente,
deixando de voltar-se primordialmente para o passado, para ocupar-se
basicamente do futuro. A interagao social, por sua vez, passou a se ma-
nifestar em complexos sistemas funcionais que se regulam apenas por
estratégias de governabilidade de individuos, agora despojados da sua
razao de ser como sujeitos portadores de um ethos que os dignifica. Os
maximos valores sao agora a eficiéncia dos resultados e a alta proba-
bilidade de sua consecucdo. A ideia de calculo, em termos de relacao
custo-beneficio, se torna uma premissa oculta, mas constante, em qual—
quer manifestagao de saber pratico. No que diz respeito ao enfoque dos
juristas, essas modificagdes estimulam “uma progressiva assimilacao
do enfoque cientifico do direito pelo enfoque dogmatico”. As doutrinas
juridicas nao se opdem a ciéncia, mas, tendo em vista a decisao de con-
flitos praticos, raciocinam em termos de meios/fins, transformando a
relevancia atribuida a certas conclusdes das teorias cientificas.

O impacto dessa situagao para o constitucionalismo contempo-
raneo é relevante. Diante dela, ndo é possivel para FERRAZ JRr. caracte-
rizar os direitos fundamentais como “trunfos”, ou mesmo conceber as
normas constitucionais como “mandamentos de otimizacao”. Justifi-
cagdes com argumentos de principios ndo manifestam o exercicio de
uma racionalidade emancipadora, que reaproximaria ética e racionali-
dade juridica no contexto das decisdes judiciais. Nao ha uma unidade
substancial para caracterizar o sujeito do direito subjetivo e, por isso
mesmo, toda a¢do decisdria se reduz a uma opgao técnica, submetida
ao critério do bom funcionamento. Qualquer decisao no ambito da ju-
risdigao constitucional que assume a consecucao de finalidades politi-
cas torna-se, nas palavras de Ferraz Jr., “presa de um jogo de estimu-
los e respostas que exige mais calculo do que sabedoria”. A pratica da
interpretagao constitucional realizada pelos constitucionalistas e pela
corte constitucional brasileira desenvolve-se, na verdade, como uma
operacao tecnoldgica que, assim sendo, submete-se a coercao da efica-
cia funcional.

Colocar em discussao esse diagnostico € o que pretendemos
com a apresentacao deste trabalho.
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A CONFIGURACAO DOS PRECEDENTES NO
CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

Carolina Almeida’
Maira Almeida?

A presente pesquisa tem natureza teorica e o objeto caracteriza-
-se pelo estudo da formagao de precedentes no contexto brasileiro do
Poder Judicidrio. Sao abordadas como concepgdes de precedentes as
analisadas por Cass Sustein, Frederick Schauer e Ronald Dworkin, os
quais perpassam por instrumentais como regras, analogias e principios.

A teoria de Cass Sunstein baseia-se principalmente na elabora-
¢ao de acordos possiveis dentro de uma disputa judicial. Tais acordos
referem-se a um exercicio interpretativo e deliberativo dos magistra-
dos e denominam-se por “acordos tedricos incompletos”. De maneira
exemplificativa, tais acordos ganham espago em uma aplicagao tedrica
que tem alcance de média escala, ou seja, os magistrados nao neces-
sariamente dispoem de um paralelismo quanto a fundamentagao de
seus votos, mas todos convergem para um mesmo resultado. Tal qua-
dro vem sendo observado com certa frequéncia em muitos casos tidos
como complexos, como o sao aqueles que chegam até a algada da Corte
Constitucional Brasileira. Em suma, a preocupagao maior tende a girar
em torno do resultado, e ndo da teoria que levaria até ele.

Outro ponto a ser evidenciado diz respeito a caracterizagao e
emprego de regras e analogias neste exercicio. Quanto ao seu empre-
go, Sunstein argumenta que se tratam de métodos de solugao de dis-
cussOes de teor constitucional que tém por objetivo tornar possivel a
obteng¢do de um acordo quando este se faz imprescindivel, assim como
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dissolvé-los em hipdtese de impossibilidade de sua constitui¢do. A fim
de melhor elucidar tal ponto, ha também que se recorrer aos esclareci-
mentos de Frederick Schauer acerca da analogia e sua suposta relagao
com o uso de precedentes.

Schauer postula que analogia e precedente sao diferentes. En-
quanto a analogia trata-se da adogao de algum aspecto de um passado
para resolu¢ao de um problema atual, podendo manusea-lo da melhor
maneira, o precedente refere-se a uma informagao utilizada como re-
ferencial e que deve ser adotada independentemente da benesse que
podera trazer a uma celeuma atual.

Outro conceito importante incorporado ao presente estudo € o
de “forga gravitacional” do precedente, de Ronald Dworkin.

Em estudo acerca a teoria dos direitos, Dworkin traz em seus
escritos a figura do juiz Hércules, que defende a existéncia de um meio
que viabiliza o lograr de respostas tidas como “corretas” em hipdtese
de casos dificeis. Para Hércules, os juizes hodiernos tém o dever de acei-
tar as leis, bem como observar e obedecer a decisoes pretéritas tomadas
no ambito de sua jurisdi¢ao ou em tribunais superiores. Por conseguin-
te, na fase de estudo de precedentes, Hércules tera que ponderar quais
os impactos que a sua decisao refletird no futuro (forca gravitacional),
que consiste na equidade, devendo os casos similares serem tratados
igualitariamente. Contudo, isto nao isentaria o juiz de se deparar com
decisdes de carater confuso e incoerente.

Além de tais conceitos, uma vez que a problematica a ser enca-
rada diz respeito a dimensao atribuida pela atividade jurisdicional bra-
sileira, ha também que se verificar um aspecto pratico acerca do objeto
em analise. Deste modo, sao também abordadas as noc¢oes de eficacia,
efeitos e problemas encontrados no exercicio discricionario do Poder
Judicidrio quando este recorre aos precedentes para a pacificagao de
litigios.

Assim, em face de um carater eminentemente tedrico e de uma
metodologia analitica, tem-se por objetivo principal deste estudo des-
crever, comparar e revisar criticamente as teorias que fundamentam o
mecanismo do precedente.
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0 DESAFIO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM PAISES
DE MODERNIDADE TARDIA COMO TERRAE BRASILIS

Christopher Abreu Ravagnani’
Bruno Humberto Neves®

A discussao do constitucionalismo implica o enfrentamento de
um paradoxo, representado pelo especialissimo modo como esse fend-
meno € engendrado na histdria moderna-contemporanea. Ele nasceria
de um paradoxo, porque do mesmo modo que surge como exigéncia
para conter o poder absoluto do rei, transforma-se em um indispensa-
vel mecanismo de conten¢ao do poder das maiorias. E, pois, no encon-
tro dos caminhos contraditdrios entre si que se desenha o paradoxo do
constitucionalismo. E é na constru¢do de uma formula abarcadora des-
ses mecanismos contra-majoritarios que se engendra a propria nogao
de jurisdi¢do constitucional, percorrendo diversas etapas até o advento
do Estado Democratico de Direito.

Assim, € razoavel afirmar nesse contexto que a for¢a normativa
da Constituicao — e, se assim se quiser, o seu papel dirigente e com-
promissdrio — sempre teve uma direta relacado com a atuagao da justica
constitucional na defesa da implementacao dos direitos fundamentais-
-sociais previstos na Lei Maior. (STRECK, 2008, p. 23).

Neste momento, destaca-se a Hermenéutica Constitucional
Substancialista e a Hermenéutica Constitucional Procedimentalista,
ressaltando que a finalidade de ambas é a mesma, contudo, percorren-
do trajetos distintos.

Sobre a concepgao procedimentalista, Streck assevera (2008, p.
30) que Habermas propde um modelo de democracia constitucional
que ndo tem como condi¢do prévia fundamentar-se nem em valores
compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em procedimen-
tos que asseguram a formacao democratica de opinido e da vontade e
que exigem uma identidade politica ndo mais ancorada em nagao de
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cultura, mas, sim, em uma nagao de cidadaos.

Desta forma, sob a 6tica de Habermas e dos procedimentalistas,
0 Tribunal Constitucional ndo deve ser um guardiao de uma supos-
ta ordem suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim, zelar pela
garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um
entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua
solucao.

Cruz (2004, p.237), ao expor a visao de Habermas, mostra-nos
que para a corrente procedimentalista a “resposta correta” esta no pro-
cedimento, ou seja, na observancia concorrente do “devido processo
constitucional”, do “principio da moralidade” (reciprocidade) e do
“discurso juridico” que, em conjunto, permitem a filtragem dos direitos
fundamentais universais.

Desta maneira, a seguranga juridica ndo se encontra mais em
um possivel consenso substantivo, mas na rigorosa observancia do pro-
cesso.

Streck (2008, p. 30) critica entdo esse viés procedimentalista
excessivo, principalmente pela situagdo contemporanea da socieda-
de brasileira, argumentando que por sua especificidade formal, longe
estdo de estabelecer as condi¢oes de possibilidade para a elaboragao
de um projeto apto a construgao de uma concepgao substancial de de-
mocracia, em que a primazia (ainda) € a de proceder a inclusao social
(afinal, existem mais de trinta milhdes de pessoas vivendo na miséria,
ao mesmo tempo em que a Constituigao estabelece que o Brasil é uma
Republica que visa erradicar a miséria e a desigualdade) e o resgate das
promessas da modernidade, exsurgente da refunda¢do da sociedade
proveniente do processo constituinte.

Habermas ndo admite a interpretacao substancial da Consti-
tuicdo para a solugao de “casos dificeis” quando esta se sobrepde aos
procedimentos democraticamente estipulados, como visto acima, con-
sagra, a priori, que decidir constitucionalmente ¢ garantir os meios
processuais para os cidadaos alcangarem seus direitos fundamentais,
partindo entdo de um pressuposto de génese democratica do processo.

Com efeito, na visdo procedimentalista a elabora¢do de uma
norma deve obrigatoriamente passar pela comunica¢ao dos cidadaos,
de modo que estejam em condi¢des iguais e que fundamente e justifi-
que seus pensamentos, passando sempre pelo crivo da moralidade, de
modo que torne a norma universal.

Desta feita, o procedimentalismo assume proporgdes funda-
mentais nas democracias onde os principais problemas de exclusao so-
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cial e dos direitos fundamentais estao resolvidos.

E preciso tomar muito cuidado, para nio opor de forma radical
as duas correntes, pois entao, nota-se que, tanto a procedimentalista,
quanto a substancialista sao defensoras da efetivacao dos direitos fun-
damentais, alids, para a elabora¢do de uma norma justa, pela 6tica de
Habermas, é necessario que a “norma perfeita” esteja atenta aos direi-
tos fundamentais.

Portanto, o desafio da hermenéutica-jurisdi¢ao-constitucional
¢, diante do siléncio injustificado do poder executivo e legislativo, assu-
mir o carater transformador do Estado Democratico de Direito e lutar

pela efetivacdo das promessas ainda nao cumpridas.

REVISITANDO A IMUNIDADE RELIGIOSA A LUZ DA
HERMENEUTICA E DA TEORIA ANALITICA

Daniel Giotti de Paula’

A imunidade religiosa tem sido, repetidamente, alcada a limi-
tagao ao poder de tributar nas ConstituicOes brasileiras, desde os tra-
balhos pioneiros de Aliomar Baleeiro em 1946. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem sido prédiga em estender a imunidade,
assumindo uma postura de criagao de uma norma imunizante além do
texto. Desnatura-se a imunidade religiosa como garantia, transforman-
do-a em um incentivo governamental a difusao de praticas religiosas.
Parcela consideravel da dogmatica tributaria se enveredou pelo senso
comum de que as imunidades devem ser interpretadas extensivamente
- na verdade, criando norma com outras propriedades -, confundin-
do-se um dever de estender o sentido da norma imunizante por sua
finalidade com aclarar o conceito da imunidade, dentro da moldura
interpretativa dessa verdadeira norma-garantia. Exemplar de um pen-
samento “tipificante” e causalista, enclausura-se o intérprete em cate-

! Doutorando em Finangas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento pela UER],
Procurador da Fazenda Nacional, Professor-convidado da pds-graduagao /lato sen-
su da PUC-Rio, UFF e PUC-MG
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gorias construidas pela teoria geral do Direito, sem lastro no direito
positivo. O pensamento complexo nao afasta, assim, o rigor logico-ana-
litico e permite, na dogmatica e na jurisprudéncia, criarem-se categorias
proprias do direito posto. Identificadas as premissas, a partir dos méto-
dos tradicionais de interpretacao, aproximando-os, porém, das licoes da
hermenéutica e da teoria analitica, procura-se encontrar o sentido cons-
titucionalmente adequado para imunidade. Para tanto, empreende-se
uma analise dos conceitos culto e templo, que ainda que possam conter
algum grau de indeterminagao, possuem limites de resisténcia, nao se
chancelando qualquer interpretacao constitucional deles. Ainda sob a
otica da teoria analitica, vale-se da distingao entre as categorias da inter-
pretacao extensiva e da analogia — essas tipicas de uma Teoria Geral do
Direito -, pois importantes para verificar a juridicidade da norma cria-
da jurisprudencialmente: os recursos obtidos pelas entidades religio-
sas e revertidas para suas finalidades institucionais merecem o regime
da imunidade. Testa-se essa orientagao jurisprudencial, citando alguns
precedentes do Supremo Tribunal Federal no tema. Desnecessario citar,
nesse passo, que se prendendo as fontes sociais de produgao do Direito,
reveladora de possiveis variagdes diacronicas nos sistemas juridicos, e
se comprovando passar a discussao na teoria do direito contemporanea
pelo dissenso sobre o contetido das fontes, e nao propriamente sobre as
mesmas, o reverso para uma posicao contida do Supremo Tribunal Fe-
deral se mostra patente. Uma tese a ser comprovada, no fundo, perpas-
sa a identificagao das propriedades relevantes da imunidade religiosa
e a mutagao inconstitucional perpetrada, criando-se nova norma sem
lastro no Sistema Constitucional Tributario. Tal esfor¢o analitico deve
ser acompanhado de uma abordagem hermenéutica, a fim de que se
verifique o horizonte de sentidos e expectativas com os quais os varios
atores institucionais lidaram, e ainda lidam, na constru¢do da norma
de imunidade: poder constituinte origindrio, legislador infraconstitu-
cional e fisco. Revela-se util incorporar a categoria da razao publica, e
sob as hostes da neutralidade estatal em torno das questoes existenciais
do homem, reforgar o conceito constitucionalmente adequado de culto
e templo, assim como o sentido global da imunidade religiosa. Com isso,
releva-se uma tltima tese, a de que € possivel serem compatibilizados
os esfor¢os hermenéuticos com as preocupagdes analiticas, sendo tal
conjugacao util para se identificar a norma juridica, tornando o direito
cognoscivel, estavel e previsivel.
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PARADIGMAS CONTEMPORANEOQS DE HERMENEUTICA
PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL:
UMA ANALISE CRITICA DO CONCEITO DE DEVER-SER IDEAL DE ROBERT ALEXY

Diogo Campos Sasdelli”

A Teoria dos Principios é, sobretudo a partir dos novos para-
digmas introduzidos com as teorias juridicas contemporaneas (o cha-
mado pds-positivismo ou neopositivismo), elemento indispensavel na
construgao de um sistema completo de hermenéutica constitucional. Se
as teorias contemporaneas do direito estiverem corretas, um sistema
juridico é composto por dois tipos de normas: regras e principios; es-
tas gerais, de carater prima facie e de importancia fundamental no sis-
tema, aquelas especiais, com carater definitivo e de menor relevancia
na analise do sistema como um todo. Sendo a constituicao o diploma
normativo que retine as normas mais importantes de um sistema juri-
dico, é nela que se encontram a maioria dos principios de um sistema
normativo. Dai a relevancia da Teoria dos Principios na construgao da
Teoria do Direito Constitucional. E se por um lado as grandes codifi-
cacoes impulsionaram o movimento teodrico-filosofico do positivismo
juridico, o desenvolvimento historico do constitucionalismo, sobretudo
apos a Segunda Guerra Mundial, impulsionou, por sua vez, o desen-
volvimento da Teoria dos Principios, contribuindo para a evolugao do
pensamento juridico-filoséfico para além dos limites do positivismo
juridico classico.

Um dos trabalhos de Teoria dos Principios de maior importan-
cia e influéncia internacional (especialmente nos paises que adotam
o sistema romano-germanico) se encontra no pensamento juridico de
Robert Alexy e sua célebre Teoria Discursiva do Direito, desenvolvida
sobre as bases de uma Teoria da Argumentacao Juridica.

Alexy defende a tese da dupla-natureza do direito, que, por-
tanto, teria duas dimensodes: uma ideal, cujo fundamento central de va-
lidade seria a corregao material (justica em sentido estrito); outra real,

! Diogo Campos Sasdelli, brasileiro, ¢ aluno do nono periodo da graduagdo em Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais. Endereco eletronico: diogo-campos-sasdelli@
hotmail.com
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onde se encontrariam os tradicionais fundamentos de validade da efi-
cacia social e da validade (em sentido estrito) conforme o ordenamento
juridico. A tese da dupla-natureza estd, pois, conectada ao que Alexy
chama de nao-positivismo juridico, corrente segundo a qual existe uma
conexao conceitualmente necessaria entre direito e moral. Essa conexao
sejustifica, entre outros fatores, pela necessidade de se argumentar com
principios (e ndo s6 com regras) em sistemas juridicos minimamente
complexos e desenvolvidos.

Sendo a ponderacao a forma caracteristica de aplicacao de prin-
cipios, Alexy ird propor uma distin¢ao na estrutura logico-normativa
de regras e principios: regras sao expressoes normativas de um dever-
-ser real, ao passo que principios sao expressdes de um dever-ser ideal.
Segundo Alexy,

“um dever-ser ideal ¢ todo dever-ser que ndo prevé que aquilo que
¢ devido ¢ possivel fatica e juridicamente em toda sua extensdo,
mas que exige porém cumprimento o mais amplo ou aproximativo
possivel. Ao contréario, pode o carater de prescri¢des que s6 podem
ser cumpridas ou descumpridas ser caracterizado como ‘dever ser
real’.””

Alexy também define o dever-ser ideal como sendo “um de-
ver-ser abstrato ainda nao relacionado as limitadas possibilidades dos
mundos empirico e normativo.” Ou, ainda, como um “dever-ser pro
tanto.”> Assim, Principios devem ser interpretados como dever-ser ide-
al, o que gera consequéncias metodoldgicas e praticas em sua aplicagao.

Em seu artigo “Dever-ser Ideal” (Ideales Sollen), de 2009, Alexy
propde um argumento para a demonstragao da existéncia do dever-
-ser ideal, ofertando o que o préprio autor chama de uma prova logi-
ca da existéncia do mesmo.* Tal demonstracao é feita, basicamente e
em sintese, tomando-se como exemplo o caso Titanic, no qual a revis-
ta satirica homonima ofendeu um oficial da reserva paraplégico que
fora convocado para um treinamento militar, designando-o como “as-
sassino nato”. Partindo do pressuposto de que toda norma precisa de

2 ALEXY, Robert: Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes
Trivisonno. Rio de Janeiro (R]): Forense Universitaria, 2014. p. 190.

* Ibidem. p. 202.

4 Alexy propds, em sua conferéncia “Dever-ser Ideal e Otimizagdo”, apresentada no II
Congresso Internacional em Direito e Inovagdo, em Juiz de Fora/MG, em 2015, algumas

alteragdes em seu argumento, mantendo, contudo, intacta sua estrutura central.
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subsuncao para ser aplicada, bem como do principio da liberdade de
expressao e o direito geral da personalidade, Alexy deduz uma con-
tradicdo normativa expressa pela formula “PiRa A =PiRa”, cujo signifi-
cado em linguagem comum é: “é permitido prima facie (Pi) designar o
oficial como “assassino nato” (Ra) e (A) ndo é permitido prima facie (—Pi)
designar o oficial como «assassino nato» (Ra). Segundo Alexy, se essa
“permissao” é interpretada como um dever-ser real, a férmula deduzi-
da seria uma contradi¢ao absurda. Diante disso, € necessario que exista
uma outra forma de dever-ser, uma forma tal que admita esse tipo de
contradicao. Essa forma, segundo Alexy, € o dever-ser ideal.

E necessério, porém analisar de forma critica a prova proposta
por Alexy, tendo em vista sobretudo a confiabilidade da linguagem e
do método légico por ele utilizados, confrontando seu argumento com
teorias sobre a estrutura das 16gicas modal, dedntica e nao-montonica.

A DUPLA NATUREZA DO DIREITO E A ARGUMENTACAO JURIDICA

Fausto Santos de Morais’

Robert Alexy sistematizou uma série de conceitos filosofico-
-juridicos que constituem o chamado Constitucionalismo Discursivo
(KLATT, 2012). O sistema envolve uma proposta conceitual e metodo-
légica sobre o Direito, cujo elemento comum € a Pretensao de Corregao.
Esse conceito para Alexy € o elemento chave para se perscrutar a racio-
nalidade juridica.

Num ambito conceitual, Alexy propde o Nao Positivismo Inclu-
sivista (ALEXY, 2010, p. 177) em que a Pretensao de Correcao explicita
uma relagdo necessaria entre Direito e Moral (ALEXY, 2002a, p. 128).
Em decorréncia disso, o direito possuiria duas dimensdes: a) real: com-
posto pelo material autoritativo e pela eficicia social; e, b) ideal: com
uma pretensdo de corre¢ao moral. Essas duas dimensoes estariam em
equilibrio, salvo em casos de injustiga extrema (ALEXY, 2010, p. 177).

! Doutor em Direito (UNISINOS/RS), docente do PPGD IMED - Passo Fundo/RS
— Brasil. Pesquisador com apoio da Fundagao Meridional. E-mail:faustosmorais@
gmail.com.
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No que tange a questao metodoldgica, a distingao semantico-es-
trutural (ALEXY, 2002b, p. 33-34) para aplicacdo das regras e principios
juridicos permite que se sustente a fundamenta¢ao do Direito de ma-
neira procedimental-argumentativa orientada a Pretensao de Corregao.

Diante disso, é correto dizer que a Pretensao de Correcao na
teoria de Alexy surge como condi¢ao de possibilidade de uma racio-
nalidade juridica que aparece no exercicio argumentativo que funda-
menta a resolugao das questdes pratico-juridicas. Cabe enfatizar, assim,
que a hipdtese trabalhada considera que a Pretensao de Corre¢ao é um
ente integrado por elementos substancias e procedimentais interdepen-
dentes, necessarios a fundamentacgao racional da aplica¢cdo das normas
juridicas.

Sustenta-se, por decorréncia disso, que somente através da
compreensao substancial e do desenvolvimento procedimental da Pre-
tensao de Correcao € que se mostra possivel afirmar a fundamentagao
racional das normas de Direitos Fundamentais. No ambito substancial,
a institucionalizacao da racionalidade juridica é derivada de uma con-
dicao de participante, o que torna a argumentacao juridica um “Caso
Especial”. Esse posicionamento parece se diferenciar de Alexy quando
estabelece a distin¢ao entre observador e participante, respectivamente,
nas decisOes sobre casos faceis e dificeis (ALEXY, 2013, p. 103). Isto &,
o intérprete assumiria sempre essas duas dimensdes do direito e nao,
como sugere Alexy, apenas nas decisdes de casos dificeis, em que o re-
curso a dimensao ideal do direito seria a opgao.

Nao obstante, entende-se que uma das interpretacdes validas
sobre a dupla dimensao do Direito para Alexy poderia envolver a inte-
gracao entre as dimensoes real e ideal, com repercussao no exercicio da
argumentacao juridica (KLATT, 2015).

Assim, a fundamentagao racional das decisdes judicias sobre
direitos fundamentais esta orientada a integracao entre a dimensao real
e ideal sobre o direito, permitindo que o intérprete sempre postule uma
critica ao direito estabelecido.

A aplicacao do principio da proporcionalidade como forma de
decidir as questdes sobre direitos fundamentais serve como um exem-
plo privilegiado. Isto porque a aplicacao do principio da proporciona-
lidade ganhou espago nas principais cortes superiores do globo, sendo
fato a sua constante referéncia pelo Supremo Tribunal Federal. Esta se-
ria uma dimensao real do direito. Por sua vez, o questionamento sobre
a correcao dessas decisoes (MORALIS, 2013), se valem de uma dimensao
ideal do direito.
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Outro exemplo seria o proprio desenvolvimento das leis de co-
lisao por Alexy das leis de colisao - a satisfagao/intervengao nos direitos,
féormula de peso e a certeza sobre as premissas normativas e empiricas
— seriam um indicativo dessa integracao entre a dimensao real e ideal
do direito.

Portanto, a ideia de integracao argumentativa da dupla dimen-
sdo do direito qualifica o intérprete no exercicio argumentativo tanto
no questionamento sobre o direito estabelecido (lei, doutrina e jurispru-
déncia), quanto no seu desenvolvimento (KLATT, 2008, p. 12).

A FENOS NOVOS SENTIDOS, A FE NAS IMUNIDADES
TRIBUTARIAS E ALGUNS PROBLEMAS

Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida’
Rodolfo Assis?

A interpretacdo juridica, especialmente quando ocorre no am-
bito constitucional, apresenta questionamentos quanto a mudanga de
sentido ao longo do tempo. Essa mudanca de sentido é positiva para a
aplicagao do Direito Constitucional? Susan Haack pensa que sim. Em
artigo nao muito antigo que trata da interpretacdo em geral, e que men-
ciona alguns casos julgados pela Suprema Corte Americana, a autora
demonstra esse fendmeno de alteragdo semantica ao longo do tempo,
especificamente quanto ao direito. Ela o faz através de casos em que
os tribunais extrapolam o contetido semantico de normas em razao do
surgimento de novas situagoes. Além de reconhecer a existéncia desse
fendmeno, ela argumenta que ele é capaz de trazer “maior racionali-
dade” ao direito, posto que o tornaria mais compativel com as necessi-
dades e contingéncias da realidade que regula. Essa alteragao semanti-

! Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida. Mestrando em Direito Cons-
titucional e Teoria do Estado pela PUC-Rio. Graduado em Direito pela UFR]. Bra-
sil. Email: almeida2808@gmail.com;
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ca parece decorrer de algumas consideragoes faticas tradicionalmente
descritas pela chamada teoria da linguagem ordindria. Trata-se do fato
de que as expressdes linguisticas mudam de sentido de acordo com o
seu uso em uma comunidade de falantes. Quando esse € o caso, ha alte-
ragoOes de sentido no contetido semantico de expressoes linguisticas ao
longo do tempo. Da mesma forma, o sentido das normas que os atores
utilizam como padrdes de avaliacao de conduta também podem variar
ao longo do tempo, em funcdo do seu uso em uma comunidade que
compartilha uma lingua. Para sustentar a dupla tese de que a alteragao
de sentido efetivamente ocorre no direito e que essa alteracao é posi-
tiva, Haack nos oferece varios exemplos. Um deles é o caso Everson v.
Board of Education, referente a liberdade religiosa e laicidade nos EUA, e
que deu novo tratamento a norma da proibicao de estabelecimento de
uma religido ou de uma igreja por parte do estado americano. Preten-
demos oferecer argumentos para sustentar a tese de que, embora even-
tualmente o desenvolvimento de alteracdes semanticas ao longo do
tempo possa trazer efeitos benéficos, essa “maior racionalidade” nao
€ necessdria, mas sim contingente. Muito embora em um determinado
conjunto de casos as consequéncias da abertura linguistica das normas
possam ser claramente positivas, em outro conjunto de casos esse mes-
mo fendmeno pode trazer prejuizo a valores morais que o direito efe-
tiva, como coordenacdo e eficiéncia. Para tanto, pretendemos analisar
o fendmeno sob as perspectivas conceituais e normativas. Analisamos
a mudanga de sentido do caso Everson, de maneira um pouco mais
detida que Haack, confirmando em linhas gerais a maior racionalidade
que o incremento de sentido traz. Porém, como contraponto, analiza-
mos outros dois casos: o Recurso Extraordindrio 202.149, que trata da
extensao da imunidade tributdria da imprensa ao maquindrio utiliza-
do pela mesma e o Recurso Extraordindrio 325822, que, como Everson,
trata da liberdade religiosa e laicidade. Ambos funcionam como con-
traexemplos ao argumento sustentado por Haack, na medida em que
demonstram a possibilidade de resultados “menos racionais” através
da referida ampliacao de sentido. No primeiro caso, veremos como o
STF se valeu especificamente da ampliacao de sentido de uma norma
clara, com resultados no minimo questionaveis. No segundo, veremos
como a teoria interpretativa endossada pelo argumento de Haack pode
gerar resultados extremamente negativos a luz de diversos valores con-
sagrados do direito, inclusive referente aos proprios valores que o esta-
belecimento de uma imunidade tributdria religiosa pretende alcangar.
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PETER HABERLE E 0 “PENSAMENTO DAS
POSSIBILIDADES” NA JURISPRUDENCIA DO STF
UM ESTUDO DE CASO DA ACAO PENAL 470

André Rubido’
Guilherme Gosling?

As relagOes entre direito e democracia vém se tornando cada
vez mais complexas. Com o advento do Estado Democratico de Direito,
surge uma nova dinamica entre Estado e sociedade, capaz de redefinir
o papel do poder publico e da participagao social. Esse arranjo institu-
cional, ainda em aberto, vem estimulando novas teorias sobre a justiga
e a democracia na contemporaneidade. No que toca o direito, apds as
criticas ao positivismo, o debate gira em torno da definigao de uma es-
trutura normativa e hermenéutica adequada ao universo juridico atual.
Do ponto de vista da politica, apds a crise da representacao, discute-se
a necessidade de um alargamento do espago publico, criando canais de
didlogo entre Estado e sociedade. Diante desse novo cendrio, que en-
volve uma transversalidade entre direito e politica, os debates em torno
da interpretagao constitucional, sobretudo com o advento da judicia-
liagao e do ativismo judicial, ganham atencao especial. Afinal, quais os
limites e a legitimidade das decisoes das Supremas Cortes?

Peter Haberle é um dos autores que reflete sobre essas questoes.
Sua ideia de “abertura dos intérpretes da Constituicao” € conhecida.
Partindo do constato de que nao existe norma juridica, apenas norma
juridica interpretada, Haberle pede uma democratizagao do processo
hermenéutico, ou seja, os juizes nao podem deixar de levar em consi-
deragao, no seu entendimento das normas, a compreensao dos demais
envolvidos com aquela decisao, sejam eles a sociedade civil, a opiniao
publica, os académicos etc. Nas tltimas décadas, o conceito de “socie-
dade aberta” influenciou o surgimento de alguma praticas, como as au-

! Doutor em Ciéncia Politica (Universidade Paris 8), mestre em Filosofia do Direito (Uni-
versidade Paris 2), ¢ Professor Adjunto da Faculdade de Direito Milton Campos, <nri@
mcampos.br>.

2 Graduando em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, foi monitor da discipli-
na Direito Constitucional, <guilhermegoslinglage@gmail.com>.
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diéncias publicas realizadas pelo STF e o instituto do amicus curiae. Mas
quais seriam os limites desse pluralismo hermenéutico?

O conceito de “pensamento das possibilidades”, menos conhe-
cido na obra de Héaberle, € um caminho para responder a essa indaga-
¢ao. Na visao dele, a Constitui¢ao deve ser vista como um “projeto de
futuro”, em desenvolvimento continuo, capaz de se adequar as trans-
formagdes de um mundo complexo. Nesse sentido, muito além de um
texto rigido e especifico, ha na Constituigao uma protecao do interesse
publico e das garantias fundamentais, aberta a multiplas “possibilida-
des”. Para Haberle, como para varios juristas da sua geragao, nao se
trata de perder o foco normativo, dentro do quadro constitucional, mas
de enxergar a amplitude desse “projeto”, numa prospec¢ao temporal,
permitindo a concretizacao de suas diversas alternativas. E, se grande
parte da hermenéutica, sem negar a multiplicidade, vinha se preocu-
pando mais com os métodos de interpretagao, Haberle trouxe o olhar
para os participantes dessa interpretacao. Assim, cabe a uma “socieda-
de aberta”, dentro das “possibilidades”, decidir o caso concreto.

Aos poucos, o conceito de “pensamento das possibilidades”
vem aparecendo nas decisoes do STF. Exemplo disso ocorreu na AP
470, conhecida como Mensalao. Apds a condenacao de politicos envol-
vidos no escandalo, o STF se deparou com uma antinomia constitucio-
nal entre o art. 15, III (que define que a perda de direitos politicos se da
por condenacdo criminal transitada em julgado) e o art. 55, VI, §2° (que
define que a perda de mandato de deputado ou senador sera decidida,
em votacao, pelo Congresso Nacional). Ou seja, de um lado, encontra-
-se a vontade de afastar da politica aqueles que estao sob a vigéncia dos
efeitos de sentenca penal transitada em julgado, suspendendo tempo-
rariamente a capacidade eleitoral; de outro, sob influéncia do checks and
balances norte-americano, procura-se criar uma rede de integracao entre
os Poderes, buscando evitar excessos na atuagao deles, permitindo so-
mente ao Legislativo deliberar sobre a cassagdo de mandatos consti-
tuidos. Anteriormente, essa mesma situagao ja havia provocado uma
decisao inusitada: condenado pelo STF, o ex-deputado Natan Donadon
teve sua cassagao rejeitada pela Camara; questionado, o STF entendeu,
com base no lex speciali derrogat lex generali, que prevalecia a decisao da
Camara.

De volta a AP 470, o “pensamento de possibilidades” apare-
ceu, por meio do voto de Gilmar Mendes, como uma ferramenta ca-
paz de propor uma nova hermenéutica. Afinal, se pensarmos a Consti-
tuicdo como um “projeto de futuro”, diante de um mundo complexo,



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho Il - 115

aberta a varias “alternativas”, dependendo do contexto de cada caso,
nao ha duvidas de que a “possibilidade” de interpretagao pela cassa-
¢ao do mandato pelo transito em julgado da sentenga aparecia i) no
proprio art. 15, [l e, ii) tendo em vista a “unidade da Constituicao”, em
alguns principios, como o da moralidade, cuja observancia é essencial
para o trato da coisa publica. Além disso, se levarmos em conta a ideia
de “abertura dos intérpretes”, veremos que havia um sentimento, espa-
lhado por diversos setores sociais, de preocupagdao com a corrupgao na
vida publica.

Podemos entao concluir que a decisao do STF, na AP 470, in-
dicando que o Legislativo deveria apenas declarar a cassagao (e nao
votar), foi o reconhecimento de uma “possibilidade” normativa consti-
tucional (direito), que levou em consideracao uma hermenéutica aberta
(politica). E assim vemos a transversalidade, entre os dois campos, na
visao de Haberle.

0 PRECEDENTE JUDICIAL E A SUA VINCULACAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antdnio Alvares da Silva'
Isabela Murta de Avila?

O presente artigo pretende abordar os aspectos da teoria do
precedente judicial bem como as implicagdes da vinculagao normativa
no ordenamento juridico vigente. Assim, diante da necessidade do ju-
dicidrio de uniformizar os julgamentos repetitivos, é necessario refletir
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do trabalho e ciéncia juridica em geral, Brasil aas.bhe@terra.com.br
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sobre a liberdade de intepretagao do julgador de modo a nao engessar
o direito.

O trabalho do aplicador do Direito o é extrair a ratio decidendi — o
elemento vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma, porém,
a nocao de ratio decidendi e os critérios para sua determinagao consti-
tuem algo ainda fortemente controvertido. Talvez seja este o ponto mais
polémico da teoria dos precedentes e de toda teoria juridica trazia no
common law. Nota-se que a teoria do precedente judicial é composta
por conceitos fundamentais (precedente judicial, ratio decidendi e obiter
dictum), trabalha com a eficdcia diferenciada atribuida a norma juridica
geral do precedente judicial (obrigatdria e persuasiva) e € dotada de
métodos especificos de aplicagao (distinguishing) e de superagao (over-
ruling) da ratio.

Este artigo visa demonstrar que a teoria do precedente judicial,
como se trabalha a eficacia vinculante a determinados precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que a fun-
¢ao dos precedentes judiciais € trazer um ordenamento juridico segu-
ro, certo e que trate igulamente e com universalidade o jurisdicionado,
pois, é preciso que o ordenamento juridico seja constante e estavel para
julgamento dos casos concretos de modo igual e com a mesma medida.

Assim, pelas vias das teorias da argumentacao e por via de con-
sequéncia, hermenéuticas, que o Judicidrio, pode legitimar as normas
juridicas que ele deixa assentadas em suas decisoes.

A teoria dos precedentes pode ser facilmente entendida como
uma teoria metodologica que liga inseparavel a uma teoria da argu-
mentagdo que seja capaz de tornar racional o processo de aplicagao do
Direito.

No entanto, a teoria dos precedentes, a teoria da argumentagao
fundada na Hermenéutica no sentido de estabelecer uma teoria do Di-
reito passam a fazer parte de um tnico tipo de discurso em que cada
decisao concreta é considerada como uma norma universalizavel que
merece passar por um discurso de justificagdo e, num momento poste-
rior, ser imparcialmente aplicada.

Por outro lado, a vinculagao dos precedentes pode ser é relativa
pois, ojuiz pode julgar contra simula, o que se impede com a vinculati-
vidade € a repeticao inttil de questdes ja definitivamente interpretadas
pelos tribunais superiores, as quais, julgada novamente, s6 retardariam
0S Processos.

O precedente traz a unificagdo nao traz restricdo do processo
hermenéutico do julgador, muito pelo contrario, conduz a conclusao 16-
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gica e objetiva, que € sintese resultante da liberdade de dois ou mais ju-
izes, pensando livremente sobre o mesmo tema. A redugao a sintese e a
universalizagao sao atributos formais de qualquer raciocinio cientifico.

Logo, o que é concreto, perene e mutavel € a sociedade humana.
E as institui¢des que o homem cria para explica-la — dentre as quais o
Direito se situa —nao podem paralisa-la, porque sao dela uma decorrén-
cia e nao um fato gerador.

0 PAPEL DA MENS LEGISLATORIS NA NOVA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Leonardo David Quintiliano’

Embora constitua o elo entre a vontade democratica e o sentido
do texto que suporta a norma, a mens legislatoris (vontade do legislador)
atravessou o ultimo século em condicao de “ostracismo”. Com a supe-
racao da Escola da Exegese, a mens legislatoris caiu em verdadeiro ostra-
cismo hermenéutico, o que pode ser explicado, dentre outros fatores, por
suaidentificagao a tentativa de Napoleao de centralizacao do poder. Por
outro lado, o mesmo discurso também é apropriado para se negar uma
maior democratiza¢ao no papel de construgao do Direito, resgatando a
tese que vigia até a construcao da Escola da Exegese, que remonta a con-
cepgao da nomos grega ou da lex romana. De fato, o reconhecimento da
importancia da também chamada “interpretacdo genética” é corolario
do principio da seguranga juridica. Ocorre que o principio da seguran-
ca juridica é instrumento que serve a dois fins antagonicos: serve tanto
como um mecanismo de afirmagao de uma vontade autoritariamente
imposta, quanto um mecanismo democratico. Em outras palavras, nao
ha regime autoritario ou democratico que conviva sem seguranga ju-
ridica. No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia consagraram a tese de
que a vontade do legislador nao importa; o que importa € a mens legis
(vontade da lei abstratamente considerada pelo intérprete). Tal enten-
dimento afronta em algum grau o principio democratico, na medida
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em que essa tese serviu de argumento para julgamentos contra legem
e opostos a real vontade do legislador quando da criagao da norma. O
constitucionalismo do final do século XX, porém, ao se adequar a forte
carga axioldgica presente nos textos constitucionais, passa a deduzir e
a aplicar novos métodos de interpretacao constitucional, que exigem
uma ponderagao entre principios, dentre os quais a seguranga juridica,
aigualdade e a proibigao do retrocesso, todos empregando a técnica da
proporcionalidade. O balanceamento de valores que dai decorre requer
inexoravelmente a sindicancia da vontade real do legislador. Em Por-
tugal, por exemplo, o Tribunal Constitucional tem cada vez mais consi-
derado a mens legislatoris na andlise da proporcionalidade das recentes
medidas legislativas adotadas de combate a crise, como o corte de pen-
soes. O mesmo se diz da Corte Costituzionale na Itélia, pela aplicacao do
principio da ragionevolezza (razoabilidade) e do Conseil Constitutionnel,
com o emprego da attentes légitimes (confianga legitima).
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INTERPRETACAO DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DE
DIREITOS SOCIAIS EM TEMPOS DE CRISE ECONOMICA:

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL A LUZ DA (IM) POSSIBILIDADE
JURIDICA DE VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Matheus Medeiros Maia’
Rafael Soares Duarte Moura?

De quase nada valem as normas juridicas in abstrato quando
alienadas do mundo fatico in concreto. Destarte, por serem frutos genui-
namente concebidos pela razao humana, as normas juridicas necessi-
tam ser habitualmente construidas e reconstruidas num ciclo intelectivo
hermenéutico, sob pena de se manterem ineficazes porquanto distantes
do mundo concreto objeto da normatizagao. Neste sentido foi erigida a
teoria constitucional dos fatores reais de poder por Lassale (2015), para
quem a Constitui¢ao nada mais seria que uma folha de papel caso nao
representasse os fatores reais de poder da sociedade organizada. Des-
ta forma, tendo por plano de fundo a situagao de crise econdmico-fi-
nanceira de escassez dos cofres publicos no Brasil, torna-se pertinente
analisar o labor hermenéutico na ponderagao das normas fundamen-
tais sociais, em face do implicito principio constitucional da vedagao ao
retrocesso. Este principio, apesar de ndo expresso na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, esta implicitamente positivado, vedan-
do ao Poder Publico retroceder nas garantias sociais conquistadas pe-
los cidadaos, constitucionalmente protegidos pela seguranca juridica e
demais clausulas fundamentais. Problematiza-se se este principio seria
uma instransponivel barreira constitucional a criagao e/ou interpreta-
¢ao de normas que retrocedam na ordem social, ou se um importante
norteador hermenéutico que, inobstante consagrar uma regra, abriria
margens a excegOes, com vistas a prevenir retrocessos sociais de maio-
res gravames. Para tanto, valer-se-4 de método cientifico dedutivo e

! Estudante da graduagdo em Direito da Faculdade de Direito Santo Agostinho (FADISA),
Brasil. e-mail: mmedeirosmaia@hotmail.com

2 Doutorando pela UnB, Mestre em Direito pela UFMG. Coordenador e professor do curso
de Direito da Faculdade de Direito Santo Agostinho (FADISA), Brasil. e-mail: rafaelm@
fasa.edu.br



120 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

procedimento bibliografico para testar as adversas hipoteses que vis-
lumbram no principio da vedagdo ao retrocesso social ou um carater
absoluto ou um carater relativo. Na primeira hipdtese, o principio em
analise consubstanciaria um inoponivel limitador hermenéutico a in-
terpretacao retrocedente das normas de direitos sociais. Na segunda,
configuraria uma técnica hermenéutica-constitucional atenta as pecu-
liaridades faticas, homenageando a vedagao ao retrocesso como regra a
ser seguida, mas abrindo espago para exce¢oes submetidas as condicio-
nantes dos fatores reais de poder, sobretudo os referentes a conjuntura
econdmica do Estado. Hodiernamente, tendo em vista que os fatores
reais de poder inclinam o Brasil para politicas econdmicas e sociais res-
tritivas, ja constituem fatos as edi¢des de normas que, sob o argumento
de se evitar um caos socioecondmico irreparavel ou de dificil reparacao,
autorizam retrocessos sociais de menores impactos. A titulo de exem-
plo, a Medida Provisoria n® 680 de 24 de julho de 2015, ao dispor sobre
o Programa de Protecao ao Emprego, passou a permitir que empresas
em situacao de dificuldade econdmico-financeira, atendidos requisitos
estabelecidos pelo Executivo Federal, reduzam temporariamente, em
até trinta por cento, a jornada de trabalho de seus empregados, com a
reducao proporcional dos saldrios. Ja a Medida Proviséria n°® 664 de 30
de dezembro de 2014, convertida na Lei 13.135 de 17 de junho de 2015,
alterou varias leis sobre beneficios e previdéncia sociais, causando po-
lémica por mitigar alguns beneficios sociais preteritamente garantidos.
Neste ultimo caso houve, inclusive, a propositura da ADIN 5.246 pela
Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Bra-
sil, ainda a ser julgada pelo plendrio do STF. Na pratica, portanto, vém
se admitindo algumas exce¢Oes a vedagao ao retrocesso social, através
da edicdo de normas, a priori, socialmente desfavoraveis aos cidadaos,
mas justificadas como prevencdes a eventuais danos sociais de maiores
impactos. Conclui-se que, tendo em vista a indissociavel relacao entre a
norma constitucional e os fatores reais de poder, o contetdo principio-
légico da vedagao ao retrocesso social nao pode ter um carater absoluto
a impedir toda e qualquer interpretacao retrocedente das normas fun-
damentais sociais. Do mesmo modo, nao se pode atribuir ao principio
um carater deveras discriciondrio, sob o risco de ele perder seu denso
contetido axiologico e se tonar um mero enunciado desprovido de im-
peratividade juridica, um banal argumento consequencialista evocado
ao bel prazer de administradores publicos e legisladores, quem tam-
bém costumam definir a propria delimitacdo das crises econdmicas.
Portanto, torna-se necessario estabelecer alguns limites as eficacias das
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normas ou atos administrativos que retrocedam na ordem social. O re-
trocesso nao pode ser erigido a uma regra, mas uma excecao aplicavel
em determinados casos de grave crise econdmica, a qual deve ser con-
cretamente fundamentada e evidenciada no curso do processo legisla-
tivo, restando de salutar importancia a atuagao dos parlamentares. Por
fim, o retrocesso social apenas sera valido na medida em que esteja em
conformidade com os limitrofes principios da razoabilidade e propor-
cionalidade, estando constrito ainda pela inviolavel esfera juridicamen-
te protegida do minimo existencial dos cidadaos.

A CONEXAO ENTRE A INTERPRETACAO E 0 INTERPRETADO

Paulo César Pinto de Oliveira’

Em torno da interpretacdo do Direito, e, por conseguinte, da
interpretagao da Constituicdo, gravitam os chamados conceitos inter-
pretativos, tais como sao desenvolvidos por Ronald Dworkin, aos quais
se atribui, reiteradamente, a marca da relatividade. O objetivo de nosso
trabalho é afastar tal tese, valendo-nos da ontologia do jogo, presente na
Hermenéutica Filosofica gadameriana, em que se nota a conexao intima
e indissociavel entre a interpretacio e a coisa de que se fala, ou o interpreta-
do. A partir do instante em que se compreende adequadamente a rela-
¢ao fenomenoldgica presente na interpretacdo, € possivel asseverar que
esta abre espago para que o ser da obra, ou o interpretado, ganhe voz e se
constitua no interior do préprio processo hermenéutico. Assim, pode-
-se dizer que o interpretado, que se forma em meio a interpretagao, atua
como baliza ou construto que a pauta e a orienta, afastando a pecha do
relativismo por meio da figura ou imagem que desponta no interior do
jogo hermenéutico. Nesse sentido, ndo existe apenas a interpretagao,
como também aquilo que se interpreta. Tanto em Dworkin como em
Gadamer a interpretagdo nao serd aleatdria ou livre. Segundo Dworkin,
o conceito de Direito, assim como o de estruturas afetas a juridicidade,
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como a liberdade, a democracia e a igualdade, sao interpretativos, de
maneira que, mesmo que haja uma orientagao geral no que concerne
aos seus contetldos, sempre e a cada vez a pergunta em torno do que
venham a ser se faz necessaria. Assim ha paradigmas que orientam as
praticas interpretativas ulteriores. Em Gadamer, a partir da ontologia da
obra de arte, nota-se que nao ha o seu ser de forma definitiva — o acon-
tecimento artistico € pautado pelo movimento apresentador, exposto
por Gadamer através da figura do jogo, automovimento formativo, com-
ponente indelével da verdade nao-categorial dos processos historicos.
Por meio do jogo, o ser da obra de arte necessariamente se articula com
o espectador — ou comunidade de espectadores, pois a arte é celebragao
congregatdria — quer-se com isso dizer que a apresentacao descerra o
campo hermenéutico de mostracao do ser da obra, o interpretado, que
se articula com a interpretagio. E a isso que Gadamer denomina de ca-
rater simbdlico da arte, a tessera hospitalis dos gregos, o requisitar das
partes co-pertencentes. Contudo, essa constante articulacao no apresen-
tar ndo prejudica a unidade da obra, ou seja, ela continua a ser obra ela
mesma, justamente porque o jogo simbdlico produz imagens ou cons-
trutos, que balizam a interpretacdo. Ja aqui se consegue afastar a ten-
déncia ao relativismo dos processos interpretativos, pois € esta imagem
que orienta ou pauta as futuras interpretagdes. Portanto, a interpretagao
nao é qualquer interpretacao, pois é sempre interpretacao de algo, de
alguma coisa, e esse algo € o que norteia a interpretagao. Justamente por
isso a Hermenéutica nao pode ser acusada de relativista, sob pena de
desconsiderar-se a relacdo fenomenologica existente entre obra e inter-
pretacao. Ademais, por meio de outra categoria essencial a ontologia do
jogo gadameriana, a de festa, deixa-se em evidéncia a temporalizacao
estética, com a retormada que guarnece a possibilidade de interpretacdes
futuras, de modo a tutelar pela provavel nova interpretacao que forne-
ca diversos acréscimos de ser a obra. Pode-se afirmar, dessa forma, que
0s conceitos interpretativos nao sao relativistas — é a que tal ponto que
se conduz uma leitura conjugada de Dworkin e Gadamer.
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A CONCEITOGRAFIA INTERPRETATIVA DO POSITIVISMO
JURIDICO NO PENSAMENTO DE DWORKIN:
A INFLUENCIA DO PENSAMENTO DE GADAMER

Rafael Basile'

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar os princi-
pais elementos da conceitografia interpretativista proposta por Ronald
Dworkin (2007), a partir do momento em que o autor passa a caracteri-
zar o Direito como pratica social argumentativa, relacionada a intencio-
nalidade do agente?, superando as criticas anteriormente enderecadas
ao positivismo juridico.

Dworkin (2007) entende que existe uma diferenca fundamental
do Direito em relacdo a outras praticas, que esta no fato de o mesmo
assumir a face de ser uma pratica social argumentativa, que passara
a exigir uma outra perspectiva quanto as dimensdes interna e externa
pensadas por Herbert Hart.?

A partir da superacao da conceitografia interpretativa proposta
por Hart (2010), Dworkin (2007) fard um enquadramento do positivis-
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mo juridico a partir de uma nogao estruturalmente interpretativista que
ampara uma nova relevancia para a dimensao interna das regras, que
passard a exigir uma nova abordagem para a pretensao descritiva sobre
o direito que vigorava até a primeira metade do século XX, destacando
a relevancia da intencionalidade e do ponto de vista valorativo do in-
térprete.

A descricao do Direito, para Dworkin (2007), nao pode ser rea-
lizada subtraindo-se uma enunciacao sobre o sentido ou o propdsito da
pratica juridica normativa, que passara a exigir a visualizacao do ponto
de vista valorativo de quem interpreta a pratica.

Assim, essa nova exigéncia do sentido da pratica como uma
construc¢ao argumentativa ressalta a relevante influéncia do pensamen-
to de Gadamer na modulacao do Direito a partir da semelhanga da inte-
pretagaojuridica com a interpretagdo artistica, que exigird um proposito
para a pratica do direito que se revelard marcadamente hermenéutica.

A exigéncia interpretativista do Direito como um conceito con-
testado, para Dworkin (2007), passard a demandar uma intercessao com
a hermenéutica filoséfica gadameriana, a partir do sentido constitutivo
da pratica argumentativa que a teoria do direito passa a demonstrar,
exigindo uma dimensao criativa da interpretagao juridica visto que a
mesma, como pratica social, carrega semelhangas relevantes quanto a
interpretagao artistica.

Nessa perspectiva, Dworkin (2007) utilizara da hipotese estética
da interpretagao artistica e do exemplo da cortesia como eixos estrutu-
rais de sua gramatica conceitual sobre o direito na dimensao do inter-
pretativismo contemporaneo, carregando tragos marcantes do pensa-
mento hermenéutico de Gadamer.
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0 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A LEITURA
MORAL DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

Renata Romani de Castro'

O Direito dentre as suas finalidades classicas deve estar voltado
para a sociedade, estabelecendo a seguranga juridica e a paz social. Para
tanto, precisa alcangar a mudanga constante de paradigmas sociais. Es-
pera-se que o fendmeno juridico atual atue para a construgao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, resguardando os valores dignos e, es-
tabelecendo regras e fungdes no Estado Democratico de Direito. Mas
a doutrina tem entendido que o positivismo juridico tradicional seria
insuficiente para atender as novas demandas de uma sociedade glo-
bal e complexa. As teorias contemporaneas estao visando estabelecer
um novo olhar de interpretacao e aplicacao do fenomeno juridico, para
assim resguardar a justica e a seguranca social. Logo, os operadores
do Direito se voltaram para a busca de teorias interpretativa que alcan-
cassem a necessidade da sociedade contemporanea, neste empenho os
valores morais enraizados na Constitui¢ao Federal brasileira servem de
parametro para decisdes e solugdes de casos concretos, como a visao
do Superior Tribunal Federal — STF, exemplificadamente, na decisao
proferida na ADIN 3510, sobre o caso das pesquisas de células embrio-
narias. Este estudo observa que o constitucionalismo contemporaneo
para estabelecer os direitos fundamentais, busca uma ordem de valores
morais e de justica para responder a sociedade em especial quando se
tratarem de direitos prestacionais de indole social. A fase constitucio-
nalista contemporanea enaltece a prevaléncia da Constituigao e, a efeti-
vagao dos direitos fundamentais. Os principios, como fonte do Direito,
invadem o ordenamento juridico, pautado nas regras morais. Nota-se
que o constitucionalismo contemporaneo enfrenta a problematica da
indeterminacao atual do direito, visando estruturar a relacdo entre Di-
reito, Moral e Politica. O direito possui um didlogo permanente com a
moral, que por vezes ajuda a compreender o conjunto de valores relati-
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vos aos preceitos juridicos de determinado tempo, reconhecendo desta
forma a for¢a normativa de principios com alta carga axioldgica: dig-
nidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democratico de Direito,
solidariedade social entre outros. Mas a moral se torna justaposto ao
juridico, de forma que a decisao juridica encontra sua base argumenta-
tiva na moral, logo toda a regra institucional estaria ligada a um princi-
pio altamente genérico, aberto e flexivel, conforme a prépria estrutura
das “regras” morais. Todavia, os preceitos morais podem ser utilizados
para determinar decisOes judiciais, desde que os argumentos e critérios
nos quais os julgadores se pautarem primem pela primazia e respeito as
lei e, ainda que estas decisdes sejam sempre amparadas na Constituigao
Federal, que possui principios e conceitos flexiveis justamente para pos-
sibilitar o alargamento da protecao de direitos e deveres fundamentais
do homem, permitindo assim mutagdes de interpretagao. Necessario o
sistema normativo formado por regras e principios juridicos evoluindo
conforme 0 novo positivismo e o constitucionalismo contemporaneo,
enraizado nos principios constitucionais e nos valores fundamentais,
mas sempre atento a unicidade de solugdes justas e seguras. Ressalta-se
que para a leitura moral da Constitui¢cao Federal brasileira nas decisoes
o0 julgador deve observar a proporcionalidade, considerada sob suas
perspectivas normativa e procedimental, onde o intérprete deve utili-
zar-se do instituto para solucionar colisdes entre direitos fundamentais
ou principios sob um procedimento racionalmente justificado e, ainda
a respeitar denominada ponderagao de principios.
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UNIVERSALISMO E PARTICULARISMO

Tiago Gagliano Pinto Alberto’
Marina Osowski?

O presente trabalho investiga, com apoio em metodologia de-
dutiva e estudo de caso consistente na verificagdo de compatibilidade
entre Acordao do Supremo Tribunal Federal e o apanagio tedrico ex-
posto se, diante da complexidade de conflitos plurifacetados que se
apresentam a Corte Suprema, existe espago para adogao de vertente
universalista/particularista para fins de interpretagdo constitucional.
Inicia-se a exposigao observando que tanto o universalismo como o par-
ticularismo representam visoes nao apenas do sistema juridico vigente,
sendo do direito em si’; e a sua adogao consubstancia, a0 mesmo tempo,
diretriz interpretativa, integrativa e de aplicagdo de normas vigentes,
principios e até mesmo orientagdes morais traduzidas, com amparo no
juizo de aderéncia normativa sugerido por Carlos Santiago Nino, em
normatizagOes vigentes®. No tocante a interface moral-direito enquanto
pano de fundo da discussao universalista e particularista, examina-se
se, de fato, valores e emog0es figuram como parte necessaria deste jogo
interpretativo e de composigao da norma; ou se, situado no ambiente
da metalinguagem, devem ser tidas como metacomposigao da lingua-
gem decisdria que ao final serd exposta no julgamento da causa, seja na
adjudicacao de direitos, seja em controle de aferi¢ao objetiva da norma.
Acaso adotada esta forma de compreender o ponto em questao, nao
havera como deixar de considerar a sua necessaria alocagdo no ambito
da razado pratica ou tedrica como aptas a situar, em recorte espago-tem-
poral, a solugao decisoria final. Em assim considerando, todavia, have-

! Doutor em direito pela UFPR, mestre em direito pela PUC/PR, membro do Insti-
tuto Latino Americano de Argumentagao Juridica (ILAAJ), Brasil, email: tiagoga-
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3 REDONDO, Maria Cristina. Razones y normas. Integra disponivel em http://
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Astrea, 2012.
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rd um recorte epistemoldgico no julgamento? A epistemologia, sabe-se,
opera no segmento da razao tedrica e, por isso, discute questdes afetas
a verdade e a natureza, calcada no ambiente da causalidade inerente a
physis. Sob este ponto de vista, nao se revela adequado investigar pro-
blemas situados para além de seus limites de esgotamento da andlise
das questdes postas a exame, quer seja a justica, quer a politica, ou até
mesmo o direito. Estes enfoques devem ser tratados em ambiente pro-
picio a tanto, qual seja o da razdo pratica. Esta, ao contrario da razao
tedrica, revelar-se-a capaz de situar em molduras tedricas mais bem es-
truturadas os imbrdglios em que de forma subjacente venham a tona
particularidades inerentes a ética e moral e, portanto, a agao individual;
a politica e, dessa forma, a agao coletiva; e ao direito e, assim, a agao
normativa®. Apenas nesse momento de exame tedrico se podera cogitar
da andlise da justica, que, conglobada a liberdade, porém refratdria a
previsibilidade, denota em toda a sua plenitude o ethos, perpassado em
sua delimitacao pelos valores, costumes e tradi¢des. Uma vez definida
a estrutura razao tedrica/pratica para fins de interpretacao constitucio-
nal, tal produzira julgamentos de ordem meramente sintatica, sintati-
ca-semantica, ou somente semanticos? A questao € examinada sob os
pontos de vista da axiomatica, ontologia e epistemologia, anotando-se,
ao final, que sob qualquer enfoque de andlise, a aloca¢do do justo (e
sua representacao universalista/particularista) no ambiente interno da
decisao judicial parece se revestir da dificuldade de maior envergadura
a demonstrar a impropriedade do raciocinio ldgico-formal como eixo
unico do ato de interpretar e decidir®. Neste ponto do trabalho se ini-
ciam os testes empirico-pragmaticos, a partir do fendomeno das lacunas
e 0 seu contraponto no ambiente normativo, a derrotabilidade (particu-
larismo). Em seguida, parte-se para a aferi¢ao universalista como foco
de anadlise, verificando-se, diante de caso concreto julgado pelo STF, a
possibilidade de universalisabilidade dos argumentos expostos e qual a
consequéncia que tal abordagem traria ao desenvolvimento do sistema
e a interpretacao constitucional’. Ao final, uma espécie de temperamen-

> HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razao pratica.
Traducdo de Marcio Suzuki. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/
v3n7a02.pdf. Acesso em 12 outubro de 2015.

¢ ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugénio. The expressive conception of
norms. In: HILPINEN, Risto. New Studies in Deontic Logic. Norms, Action and
the Foundation of Ethics. London: D. Reidel Publishing Company, 1981.
"MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito. Tradugdo de Conrado Hiib-
ner Mendes e Marco Paulo verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 103-133.
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to universalista/particularista € sugerido como forma de interpretagao
constitucional, a titulo de metalinguagem decisdria que nao descure de
sinais caracteristicos, mas que, de igual turno, viabilize universalizar te-
maticas especificas com amparo em razdo pratica. A aderéncia do tema
proposto ao eixo sugerido — interpretacdo constitucional — revela-se
tanto pela escolha da tematica em si, como pela abordagem realizada
ao decorrer de todo o trabalho, correlacionando itens e subitens aos ca-
minhos interpretativos possiveis ao momento da efetivagao da decisao,
como passos necessarios de analise pela Corte.
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A FIGURA DO AMICUS CURIAE COMO UM
INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO DE MINORIAS NA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Alexandre Melo Franco Bahia’
Amanda Melillo de Matos?

A Jurisdigao constitucional brasileira tem exercido papel funda-
mental perante a sociedade na atribuigao e definicao de direitos. A des-
crenca no papel do Legislativo, por sua atuagao omissiva, por debater
questdes de moralidade politica como questdes de poder politico, tem
transferido para o Supremo Tribunal Federal a funcao de atribuicao de
direitos em nosso sistema constitucional, a partir de decisoes de princi-
pios, nao preocupadas com o bem-estar geral’.

Neste contexto, o instituto amicus curiae tem sido de suma im-
portancia para a intermediagao entre sociedade e Judicidrio, principal-
mente no que tange a construcao de uma hermenéutica constitucio-
nalmente adequada com as diversas realidades sociais. A partir dele,
pode-se afirmar uma democratizagao (nao plena) do controle concen-
trado de constitucionalidade, pois se abre um canal de participagao de
diversos setores sociais na defini¢ao de direitos, de acordo suas respec-
tivas necessidades e reivindicacoes.

Ronald Dworkin defende que questdes de moralidade politica
devem ser decididas por tribunais, pois estes as levardo para o féorum
do principio, nao as tratando apenas como questoes de poder politico
como faz o Legislativo, mas como questdes de direito individual. Como
afirma, grupos minoritarios, que geralmente possuem menor poder
politico, ganham com esta transferéncia, ja que o carater majoritario do
Legislativo funciona contra eles. Segundo o autor, poder-se-ia assim,

! Mestre e Doutor em Direito Constitucional (UFMG). Professor Adjunto na Universidade
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ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. Titulo original: A matter of principle, p.101.
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promover o ideal democratico de igualdade de poder politico®.

Entretanto, diante desse atual contexto, é necessario que as
reivindicagdes apresentadas pelos amici curige se deem em iguais con-
dicoes de participagao — considerando-se igualdade como equidade.
Caso contrario, o menor poder politico de grupos minoritarios podera
também ter reflexos no Judicidrio e esta institui¢ao nao promovera o
ideal democratico, como defendido por Dworkin, deixando de exercer
sua fundamental fun¢ao em um Estado de Direito e incorrendo no risco
dos principios de moralidade politica atenderem a vontade da maioria
e serem tratados como questdes de poder politico.

Destarte, esta pesquisa tem como objetivo analisar a institui-
cao amicus curige no Direito brasileiro para identificar de que forma ela
pode se tornar um instrumento, um meio, para tornar a participagao
de minorias na jurisdi¢do constitucional o mais proxima, no que tange
ao poder de influéncia nos processos de tomada de decisao, a da maio-
ria, para assim terem suas diferencas respeitadas e suas reivindicacdes
igualmente consideradas.

O que se propde, inicialmente, com este estudo, é o aumento do
tempo de sustentacao oral dos representantes de minorias que partici-
parem como amicus nessas agoes, de modo inversamente proporcional
a sua desvantagem numérica em relacdo aos representantes da maio-
ria que participarem em audiéncias publicas ou como amici na mesma
acao, ou em relacao ao seu menor poder politico perante a comunidade.

Para isto, utiliza-se como metodologia (i) a leitura das agoes
julgadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade e de
livros, artigos e trabalhos académicos que dissertem sobre o tema; (ii)
o levantamento de dados com base nos julgamentos de ADINs, ADOs,
ADPFs e ADCs; (iii) a comparacao entre as razoes e argumentos expos-
tos pelos amici curiae que corresponderem a representantes de minorias
em determinado julgamento e as razdes e argumentos dos votos dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal no mesmo julgamento.

Portanto, baseiam-se todos os elementos e toda a investigacao
referentes a este estudo, na busca pela efetivagao da igualdade, direito
fundamental que deve ser amplamente garantido a todos os cidadaos,
além de ser o principal fundamento de um Estado Democratico de Di-
reito. Em suma, pode-se afirmar que a realizagao do controle concen-
trado de constitucionalidade ¢ um avango para a garantia de direitos
individuais; que a presenga do instituto amicus curige é um avango para

4Idem.
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a democracia, mas para que estes avangos sejam plenos, para que este-
jam atrelados a igualdade, para que se dé o devido status as questdes
de moralidade politica e para que tal instituto seja indispensavel para a
formacao da melhor concepgao dos principios morais constitucionais, €
necessario que seja submetido a determinadas alteragdes, e uma delas é
a que se propOe com essa pesquisa.

Palavras-chave: Minorias; Amicus Curiae; Jurisdigago Constitucional;
Controle de Constitucionalidade.

A AUDIENCIA PUBLICA NA ADPF 186 E SUAS REPERCUSSOES

Amanda Lima Sousa’
Priscila da Silva Barros?

E perceptivel, nos tltimos anos, uma possivel expansio da atu-
acao do Supremo Tribunal Federal (STF) quando provocado a decidir
questdes que, a priori, deveriam ser objeto de debate e deliberacao por
parte dos politicos.

Percebe-se a ocorréncia de situagdes em que as Casas de repre-
sentagao popular tradicionais, diante de uma polémica de cunho na-
cional, abstém-se de enfrentar o 6nus de um posicionamento. Logo,
como corolario desse quadro, ter-se-ia o surgimento do fendmeno da
Judicializagao da Politica, que poderia ser definido como a resolugao de
questdes morais, politicas e sociais pelo Poder Judiciario.

Todavia, os tribunais, que ndo possuem a legitimidade politica
atribuida aos representantes eleitos por voto, precisam de meios pe-
los quais possam legitimar suas decisdes junto a sociedade. Destarte,
€ com essa finalidade que surgem os institutos do amicus curiae e das
audiéncias publicas que, apesar das diferencas, em regra, permitem a
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manifestacao de setores importantes da sociedade antes do julgamento
ser realizado, aproximando o Judicidrio da sociedade.

No que tange ao objeto deste trabalho, audiéncia publica, tem-
-se que o instituto foi consagrado pela Lei 9.868/99, nos artigos 9° § 2%
e 20, §1°. Ademais, também estd presente nos artigos 154 e 155 do Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) e no artigo 62 §1°,
da Lein® 9.882/99.

A despeito de estar em vigor desde 1999, a audiéncia ptiblica foi
utilizada pela primeira vez apenas em 2006, a pedido do ministro-rela-
tor Carlos Ayres Britto, dada a complexidade do tema e a controvérsia
de opinides que se apresentava na A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 3510 sobre a Lei de Biosseguranga.

Observa-se que, até o final de 2014 foram realizadas 17 audién-
cias publicas, sendo sete delas realizadas no ano de 2013, abordando
temas que envolvem diversas questdes, como a satde, os direitos auto-
rais, o uso de substancias toxicas, politicas de reserva de vagas, dentre
outras.

Em virtude da frequéncia com que as audiéncias ptiblicas tém
sido convocadas pelos Ministros do STF, é necessario apurar sua efeti-
vidade no cumprimento da atribuicao que lhe foi designada. Para tanto,
foi selecionado um caso de notadvel repercussao nacional, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186 (ADPF 186), relativa
a politica de cotas nas Universidades Brasileiras. Em razao do contetido
polémico, indubitavelmente divisor de opinides na sociedade brasilei-
ra, tem-se, na ADPF 186, um ambiente propicio a andlise da incidéncia
do instituto e suas implicagdes praticas.

A proposta deste trabalho versa sobre a utilizacao da audiéncia
publica como possivel ferramenta auxiliar na fundamentagao dos votos
dos Ministros do STF. Através do inteiro teor do acérdao e das notas ta-
quigraficas referentes a audiéncia publica da ADPF 186, procurar-se-4
identificar no discurso dos expositores os argumentos favoraveis e con-
trarios de maior relevancia e, posteriormente, o efetivo aproveitamento
da contribui¢do do conhecimento técnico e especifico no espectro da
decisao judicial.

Convém ressaltar preliminarmente a postura otimista dos ex-
positores que consideraram o instituto como meio pelo qual se promo-
veria o didlogo da sociedade com a Suprema Corte. Todavia, varias cri-
ticas podem ser tecidas a sua condugao na ADPF 186, a saber, o fato de a
audiéncia publica ter sido apreciada na data de sua ocorréncia somente
por alguns ministros - o relator Ricardo Lewandowiski, o entao minis-
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tro Joaquim Barbosa e a ministra Carmem Lucia. Outro ponto questio-
nado é o lapso de tempo de dois anos entre a audiéncia e o julgamento.

Contudo, é perceptivel, apesar destes empecilhos, que ha cone-
xao entre os argumentos utilizados nos votos da maior parte dos minis-
tros com aqueles que foram levantados nas audiéncias publicas como
0s mais relevantes. Muitos dos ministros, inclusive, utilizaram textos de
obras de alguns dos expositores como fundamentacao tedrica de seus
votos.

O tema ora apresentado mostra sua relevancia e atualidade
tendo em vista o fato de a audiéncia ptiblica paulatinamente se consa-
grar como forma de ampliacao do didlogo social com a Suprema Corte,
que impreterivelmente tem tomado decisdes importantes que alcan-
cam toda sociedade.

Em face dos dados apresentados, tem-se que, a audiéncia pu-
blica é um meio de didlogo social, afinal, especialistas e parcelas da
sociedade contribuem para que um mesmo ponto de controvérsia
constitucional possa ser observado sobre o prisma de diferentes conhe-
cimentos, permitindo que futuras decisdes sejam investidas de alguma
legitimagao democratica. Todavia, seu formato deve ser aprimorado,
potencializado, para que alcance seu escopo social-dialdgico almejado.

POR UMA CARTOGRAFIA CONSTITUCIONAL
DOS NAUFRAGIOS E DAS DESCOBERTAS:

AS POTENCIALIDADES E LIMITES DOS DIALOGOS
TRANSCONSTITUCIONAIS ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E AS CORTES CONSTITUCIONAIS DA HUNGRIA E DA COLOMBIA

Daniel Capecchi Nunes'

O objetivo do presente artigo € problematizar as dificuldades
que as demandas por direitos fundamentais propostas por cidadaos
tem para alcangar o Supremo Tribunal Federal (STF), sob a perspectiva

! Mestrando na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Programa de P6s-Gra-
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comparada dos casos de sucesso e fracasso das Cortes Constitucionais
da Hungria e da Colombia. Pretende-se a partir de tal problematizagao
propor a realizacao de didlogos transconstitucionais entre o STF e as
Cortes Constitucionais. Para tanto, logo na introducao, serao apresen-
tados os estudos empiricos que questionam a imagem do STF como
garantidor de direitos fundamentais. Em seguida, defender-se-a a utili-
zacao da metodologia de Direito Constitucional Comparado chamada
de “contextualismo”, por meio do qual as institui¢des constitucionais
sdo estudadas em suas realidades histdricas, culturais, politicas e dou-
trindrias. Tal metodologia sera apresentada como o instrumento mais
apto para fazer uma andlise comparada precisa. O principio metodolo-
gico dos “casos mais parecidos” justificara a escolha das Cortes Consti-
tucionais objeto de comparagao, visto que ambas foram criadas em um
periodo histdrico semelhante (1989 e 1991), universalizaram o acesso a
sua jurisdi¢do e se destacaram na absor¢ao de demandas por direitos
fundamentais de suas respectivas sociedades. A primeira, Corte Consti-
tucional da Hungria, foi objeto de sucessivos ataques institucionais dos
poderes majoritarios a ponto de perder grande parte de sua autonomia.
A segunda, Corte Constitucional da Colémbia, por outro lado, tem se
destacado na defesa de direitos fundamentais e pelo apoio difuso da
populacao de seu pais. Desse modo, a partir da andlise dos pontos di-
vergentes no desenvolvimento institucional de cada uma das cortes,
pretende-se descobrir quais varidveis podem influir no sucesso ou na
derrota da abertura efetiva da jurisdigao constitucional as demandas
por direitos fundamentais da sociedade civil.

No capitulo I, apresentaremos as circunstancias presentes no
surgimento da Corte Constitucional da Hungria, a partir da promulga-
cao das emendas constitucionais de 1989, contextualizando-a no am-
biente de superagao do comunismo e de afirmacao da democracia no
Leste Europeu. Mais adiante, descreveremos parte da jurisprudéncia
que deu relevancia a Corte no cendrio internacional, sobretudo na tu-
tela dos direitos fundamentais sociais. Serdo trabalhadas as causas do
sucesso da actio popularis, instrumento de controle abstrato de cons-
titucionalidade que podia ser usado por qualquer cidaddo hingaro e
do relativo fracasso da “reclamacdo constitucional”, instrumento de
controle concreto que dependia da provocagao de membros do Poder
Judicidrio para alcangar a Corte Constitucional. Em seguida, apresen-
taremos os embates entre os poderes politicos majoritarios e a Corte
Constitucional que resultaram na promulgacao da Constituicao de
2011 e no empacotamento do Tribunal. Finalmente, faremos um breve
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apanhado das conclusdes que poderiam ser extraidas da experiéncia
histéria de derrocada da universalizacdo da jurisdi¢ao constitucional
no caso hungaro.

No capitulo II, serao estudadas as condi¢des de surgimento
da Corte Constitucional da Colombia, a partir da Assembleia Consti-
tuinte colombiana de 1990, e as circunstancias historicas precedentes
que inspiraram suas criagao. Em topico subsequente, descreveremos
uma pequena parte dos precedentes que deram fama a Corte e que lhe
garantiram o apoio difuso da sociedade colombiana. Apresentaremos,
igualmente, o surgimento da “accién publica de inconstitucionalidad”,
modalidade de controle concentrado de constitucionalidade existente
desde 1907 e para cujo ajuizamento qualquer cidadao era legitimado.
Em seguida, serao expostas as causas da ineficiéncia da supramencio-
nada acdo e os motivos que inspiraram o constituinte colombiano de
1990 a apostar em um modelo de controle concreto de constitucionali-
dade, que resultou no “accién de tutela” com prazos exiguos e um pro-
cedimento eficiente. Por fim, a titulo de conclusao parcial, serdo apre-
sentadas as razdes apontadas pela doutrina para o sucesso da Corte
Constitucional da Colémbia na tutela dos direitos fundamentais.

No capitulo III, o ultimo do trabalho, as experiéncias das Cor-
tes Constitucionais da Colémbia e da Hungria serdo cotejadas com o
proposito de apontar quais variaveis distinguem os dois casos que po-
deriam indicar as causas do sucesso ou do fracasso das tentativas de
abertura da jurisdi¢ao constitucional as demandas por direitos funda-
mentais dos cidadaos. O objetivo desse capitulo é extrair as premissas
que tendencialmente possam servir como parametros, sob uma pers-
pectiva transconstitucional, para a discussao do problema da imper-
meabilidade do STF as demandas por direitos da sociedade brasileira.

O artigo se encerra com uma breve conclusao, sumarizando os
principais pontos levantados e destacando os debates que podem ser
ensejados no contexto da jurisdi¢do constitucional brasileira, a partir
das li¢es extraidas do estudo do Direito Constitucional Comparado.
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0 DIREITO FUNDAMENTAL DE PETICAO COMO
INSTRUMENTO DE PARTICIPACAO CIDADA NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS

Erick Beyruth de Carvalho'

O sistema constitucional de 1967/69 outorgava exclusivamente
ao Procurador da Republica a legitimidade para a realizagao do con-
trole concentrado de constitucionalidade. Porém, nos temos do art.103
da CRFB/88 se ampliou de maneira consideravel o rol de legitimados a
propor a agao direta de inconstitucionalidade. >

Com essa ampla legitimagao houve, por parte do constituinte,
a intengao de fortalecer ainda mais o controle concentrado de normas.
Porém, ainda que tenha ampliado significativamente o rol de legitima-
dos, deixou de fora um dos pilares do Estado Democratico de Direito:
O cidadao.

O presente trabalho levanta discussao acerca da legitimidade do
cidadao brasileiro para questionar diretamente a constitucionalidade
de leis, bem como apresentar alegacoes ao juiz constitucional e estabe-
lecer mecanismos de responsabilidade politica dos membros da nossa
Corte Constitucional através da concretizacao do direito fundamental
de peticao, previsto no art.5° XXXIV da Constituicao da Republica.

A dinamica da sociedade atual cada vez mais nos coloca diante
de totalitarismos que afastam a liberdade-participagao do cidaddo no
processo decisorio.”.

! Mestrando em Direito Constitucional pela PUC/SP. Aluno de mobilidade na
Universidade de Coimbra — PT. Graduado em Direito pela IBMEC/R]. Brasileiro.
Beyruth91@gmail.com

2 Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao declara-
toria de constitucionalidade: I - o Presidente da Reptblica; II - a Mesa do Senado
Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legisla-
tiva ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal;)VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.

3 GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil: Direito Fundamental. 2.ed. rev. — Sao Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais,2004, pg.295
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O cidadao, diante deste cendrio, se encontra desprovido de
instrumentos de intervenc¢ao no processo legislativo e no controle con-
centrado de constitucionalidade, uma grande contradi¢ao, pois ele é o
destinatario direto da norma posta pelo Estado, bem como intérprete
da Constituicao (Haberle, 2002).

A Constituicao Federal consagra em seu art.1, II a cidadania
como a identidade politica do individuo. Em uma concepg¢ao “Arend-
tiana” a cidadania € a “quintesséncia da liberdade”. Percebe-se, portan-
to, que a cidadania emerge da soberania popular como direito de parti-
cipagao no processo politico, bem como da tomada de decisao sobre os
assuntos do governo.

O papel do cidadao como controlador da legalidade constitu-
cional passa através da dtica aberta dos direitos fundamentais no direito
constitucional positivo brasileiro. Nesse sentido, o artigo 5° paragra-
fo 2° estabelece: “Os direitos e garantias expressos nessa constituigao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federa-
tiva do Brasil seja parte”, (grifo nosso) seguindo a tradi¢ao do direito
constitucional republicano, em especial, a IX Emenda da Constitui¢ao
Americana de 1971.

Nesse diapasao, a Constituicao ao se referir aos direitos “de-
correntes do regime e dos principios”, consagra a existéncia de direitos
fundamentais nao escritos, que podem ser deduzidos via ato interpre-
tativo, com base nos direitos constantes presentes na Constituigao, bem
como nos direitos que derivam do regime (Republica Federativa do
Brasil) e nos principios fundamentais da Lei Maior. Ha que se conside-
rar que a categoria dos direitos implicitos corresponde também a uma
extensao do ambito de protecao de determinado direito fundamental
expressamente positivado, redefinindo seu campo de incidéncia. *

Ainda que nao esteja expresso na Carta Constitucional, o direi-
to fundamental de peti¢ao consagrado no art.5 XXXIV entendido como
direito individual e, principalmente, como método de se efetivar o di-
reito de resisténcia — na sua forma especifica de desobediéncia civil —
deve ser entendido como instrumento por meio do qual o cidadao pode
se dirigir aos poderes publicos demandando a exclusao dos efeitos de
uma lei ou ato de autoridade, ou até mesmo a revogacao ou alteracao
desta, tendo em vista sua conflitancia com a ordem constitucional ou

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. ver.atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. Pg.89
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determinado direito ou garantia fundamental. Trata-se de direito de-
corrente da ordem democratica vigente, pautada no principio da cida-
dania e da republica, que outorga ao cidadao esse poder-dever de inter-
vencao na res publica, mais especificamente na alteragdao e modificagao
das normas constitucionais.

Ainda que o Brasil nao possua um Tribunal Constitucional pe-
rante o qual pudessem ocorrer 0s processos constitucionais promovi-
dos pelos cidadaos, o direito de peti¢ao consagrado como “prerrogativa
de cunho democratico-participativo” (status activus) é a concretizagao
da soberania popular, entendida como a participagao do cidadao nao
sO na feitura da lei, mas também na sua vivéncia e amplitude na socie-
dade.

LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL E
MECANISMOS DE FEEDBACK:

ABRINDO 0S CAMINHOS PARA A CONSTRUCAO DE
UMA CONSTITUICAO DIFUSA NO BRASIL

Gabriel Cruz’

Diante da expressa previsao normativa constante no artigo 102
da Constituicao Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem a
atribuigao institucional de guarda dela. Com isso, a discussao sobre o
qual é o significado real e verdadeiro sempre é personalizado na atua-
¢ao da institui¢do, como ultima palavra. A discussao, portanto, sobre o
significado da Constituicao fica restrito a uma elite intelectual. O povo,
quando muito, encontra representantes por meio da participacao em
audiéncias publicas ou de amicus curiae, cuja permissao fica restrita ao
deferimento pelo relator do processo. Esse cendrio brasileiro apresen-
ta um dado importante sobre a revisao judicial que é o agravamento
do vao entre a interpretacao oficial das institui¢coes que detém poder
de decisio e a interpretagio do povo. E preciso sensibilidade do STF

! Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Especialista em Direi-
to Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Puiblico - IDP/DF. Brasil. Endereco
eletronico: gabriel.soarescruz01(@gmail.com
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para compreender que a Constituicdo esta para além das Cortes; ela
esta difundida pela sociedade. Ela esta no povo e o povo esta nela, de
modo que ha que se reconhecer que cada membro da comunidade po-
litica esta habilitado para decidir o que a Constitui¢ao significa para
ele proprio. Esse reconhecimento da capacidade dos cidadaos é o meio
para garantia da legitimidade do sistema constitucional e dos proces-
sos judiciais de controle de constitucionalidade no STF. A Constitui¢ao
representa um conjunto normativo de conquistas, bem como o estabe-
lecimento de compromissos que serdao, gradualmente, satisfeitos, na
crenga e esperanga de reconhecer novos direitos e novas praticas como
meio para atribuicdo adequada do significado/dos significados desse
documento, compreendendo-se que as decisOes oficiais sdo apenas par-
te do projeto constitucional. Para a construgao constitucional adequada
€ preciso o reconhecimento de mecanismos de feedback, como a atuagao
de movimentos sociais e dos partidos politicos que, retroalimentando
permanentemente o sistema, possibilitara a criacio de uma ponte que
ird interligar a interpretacao do povo com a interpretacao oficial. Com
efeito, diante dos processos constituintes em 1987/88, pode-se observar
uma cultura cidada no Brasil. A abertura dos canais dialdgicos pelo As-
sembleia Nacional Constituinte indica que o povo se vé identificado no
texto constitucional e ird lutar por sua efetividade sempre que possivel,
num processo de constante aprendizagem. A Constitui¢ao nao esta tao
somente nos Tribunais, estd na sociedade, no povo, e o contrario tam-
bém é verdadeiro. A legitimidade do sistema constitucional e, portanto,
da revisao judicial pelo STF depende do reconhecimento desse meca-
nismo de feedback. A Constituicdo ndo é aquilo o que uma Corte diz,
ela estd para além disso, tendo em vista a influéncia dos movimentos
sociais e politicos, a concluir que, a luz do protestantismo constitucional
- que reconhece a interpretagao do povo como necessaria a legitimida-
de do sistema - se observa no Brasil uma Constituicao difusa, fora da
Cortes; em que o povo se v identificado nela como participante de um
processo em permanente construcao e cujo caminho para ela se d4 a
partir dessa ponte criada pela interpretacao protestante, competindo ao
STF a disposicao para reconhecimento de direitos reivindicados pelos
movimentos sociais e politicos, de modo que, ao fim e ao cabo, a presta-
¢ao jurisdicional apenas chancela a interpretagao do povo.
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A PERTINENCIA DAS CRITICAS AO JUDICIAL

REVIEW DE COMMON LAW RO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO DE C/VIL LAW POR
MEIO DA APROXIMACAO ENTRE 0S DOIS SISTEMAS

Jairo Néia Lima'

No ambito constitucional, a segunda metade do século XX foi
marcada principalmente pela expansao e consolidagao dos mecanis-
mos de controle de constitucionalidade das leis. Uma das razdes para
essa tendéncia pode ser encontrada na necessidade de se garantir pela
via jurisdicional a for¢a normativa que os direitos fundamentais assu-
miram no periodo pos 22 Guerra. Paralelamente, as demandas demo-
craticas também aumentaram nos ultimos anos, seja pela sua influéncia
em regides anteriormente nao abrangidas por experiéncias democra-
ticas, seja pelo seu aprofundamento em paises com democracias ja
instaladas. O encontro dessas tendéncias revela uma tensao significa-
tiva para a teoria constitucional, pois o exercicio da revisao judicial de
constitucionalidade das leis implica, de alguma maneira, o questiona-
mento em torno da atividade legislativa fruto do exercicio da sobera-
nia popular, a pedra de toque da democracia. Tal fendmeno tem sido
analisado e dirigido principalmente por tedricos norte-americanos,
tais como Jeremy Waldron, Mark Tushnet, Larry Kramer, Robert Post,
Reva Siegel entre outros. Respeitadas as particularidades de cada um
desses autores, em linhas gerais é possivel dizer que suas abordagens
convergem para uma critica da atuagao da Suprema Corte estaduni-
dense no judicial review em razao do seu déficit democratico e buscam
a valorizagao do dissenso que pode se expressar tanto no Parlamento
como no engajamento popular. Além dos limites norte-americanos, é
possivel citar os trabalhos de Richard Bellamy, o qual também questio-
na a autoridade judicial sobre a parlamentar na decisao em torno dos
dissensos na sociedade. Deve-se notar que tais abordagens criticas se
dao em um terreno fundado em bases do sistema de commom law, no

! Doutorando em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP). Profes-
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qual a jurisprudéncia exerce um papel de destaque (judge-made-law).
Ainda que os argumentos dos autores acima citados se fundamentem
em uma teoria geral, nao se pode negar o fato de que vislumbram uma
determinada realidade juridica, politica e social, a qual nem sempre
pode ser representada em outros contextos, como do civil law, no qual
o papel do juiz (inclusive o juiz constitucional) se construiu de maneira
diversa. Em razao disso, em que medida as criticas ao judicial review
elaborada pelos autores acima elencados pode explicar a pratica do
controle de constitucionalidade em paises de civil law, como é o caso
do Brasil? Entende-se que tal questionamento € premissa basica antes
de se buscar uma avaliagao critica do desempenho democratico do Su-
premo Tribunal Federal no pais. Busca-se, portanto, descrever como o
controle de constitucionalidade no Brasil esta construido a luz das pre-
missas do civil law. Pretende-se demonstrar, por outro lado, que ha uma
crescente influéncia do commom law na cultura juridica nacional, a qual
repercute na estruturagao da jurisdi¢do constitucional. Tal convergén-
cia tem o condao de possibilitar a associagdo da critica do judicial review
a realidade brasileira bem como de reconhecer a necessidade de se de-
mocratizar os instrumentos de controle de constitucionalidade no pais.
A democratizagao do controle de constitucionalidade no Brasil passa,
portanto, pela identificagao da aproximacao que dos sistemas de civil
law e common law a fim de que se possa abrir caminhos a construgao de
uma critica da atuagao do Supremo Tribunal Federal que nao seja des-
vinculada da realidade da dinamica institucional nacional.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho Ill - 143

A DELIBERACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
ENTRE O FACTIVEL E O ALMEJADO

Jodo Victor Colares Prasser’

A produgao académica no meio juridico, quando propde-se a
solucionar questdes atuais, tende a dividir-se, sumariamente, em dois
modelos. Propostas julgadas factiveis, com possibilidade de imediata
ou iminente efetivagao, contrapdem-se, no quesito mencionado, a pro-
postas em que busca-se a solucao ideal, cuja aplicagao, tendencialmen-
te, é inviabilizada ou impossibilitada pela conjuntura hodierna.

No debate acerca do controle de constitucionalidade brasileiro,
especialmente no Supremo Tribunal Federal, envolvendo judicializa-
¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica, é possivel delinear
a divisdo supracitada. Sugere-se a reducao drastica da jurisdicao da
Corte, bem como a extingao da mesma, concomitante a argumentagoes
no sentido de, institucionalmente, aprimorar o controle exercido. Res-
salta-se, contudo, que nao ha falar em equivoco nas propostas julgadas
extremistas, desde que qualificadas como devidas, justas e necessarias,
sendo a mera relativizagao uma critica infundada.

No que tange ao primeiro agrupamento de sugestdes, 0 mo-
mento atual desfavorece a aplicagao efetiva. Autores constitucionalis-
tas, ao conjecturar o periodo posterior a promulgagao da Constituigao
Federal de 1988, notificam o processo de ascensao do Poder Judicidrio
brasileiro, cerceado por condi¢des imprescindiveis e favoraveis (BAR-
ROSO, 2012). Cogitar a extingao de certas fungdes do STF, ou do pro-
prio controle jurisdicional de constitucionalidade, aparentemente nao
encontra respaldo na factibilidade. Em sentido contrario, torna-se evi-
dente que, devidamente ou nao, a curva de ascensao ainda nao atingiu
o respectivo vértice.

Processos em tramitagao, como o RE 635.659, referente ao por-
te de entorpecentes para consumo proprio, elucidam a tendéncia de o
Supremo continuar protagonizando decisoes emblematicas. Novamen-
te, é valido reiterar que, mesmo sendo invidvel para o futuro préximo,

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Brasil. E-mail:
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tais projetos assumem grande relevancia, na medida em que fortale-
cem a busca e o interesse continuo pela devida protecao de garantias
fundamentais.

Paralelamente a discussao acerca da legitimidade democratica
do controle jurisdicional, alguns doutrinadores reconhecem que certas
cortes possuem meios mais efetivos de proteger direitos e, por conse-
guinte, deve-se nao so almejar a prote¢ao que corresponda aos anseios
ideais do Estado Democratico de Direito, como preconizar mudancas
pontuais e vidveis. As alteragdes, evidentemente, nao devem violar
principios basilares do paradigma supramencionado.

Destaca-se, portanto, o elemento deliberativo. A deliberacao
assume relevancia no mérito de ambos os debates: apresenta-se como
possibilidade factivel de aprimoramento do comportamento judicial do
STF e, em certa medida, acrescenta valor democratico, quando positiva-
mente identificada. A protecao dos direitos das denominadas minorias,
por via de regra, confere maior reputagao democratica a respectiva Cor-
te Constitucional (SILVA, 2013). Entretanto, o debate, principalmente
nos casos em que € publico, deve ser encorajado, ao passo que poten-
cializa a qualidade da decisao. Cortes como o STF, criticadas tanto por
posi¢Oes de carater ativista, quanto por processos decisérios, funda-
mentam o referido potencial da deliberacao.

Considerada individualmente como instituto e como mecanis-
mo eventualmente institucionalizado, a deliberacao pode conferir novo
sentido as decisOes, de tal sorte que, os casos que apresentam votagao
unanime, dentre outros litigios, tenham efetivamente a construgao de
um entendimento sélido. A produgao de ementas, inclusive, tende a ser
contestada por nao abarcar devidamente o que foi discutido, limitan-
do-se, em diversas oportunidades, tao somente a opinido do respectivo
relator.

A discussdo, contudo, é ampla. Primeiramente, é valido reco-
nhecer que até mesmo na posi¢ao de proposta factivel, certos desdo-
bramentos podem ser tao utdpicos quanto propostas de outra corrente,
nao obstante a manutencao da relevancia de tais debates académicos,
politicos e juridicos sobre o tema. A publicidade da deliberacao con-
trapde-se aos julgamentos mididticos: sendo as decisoes publicas ja
questiondveis, seria do interesse da Democracia brasileira a tomada de
decisdes a portas fechadas? O limite entre o sensacionalismo decisdrio
e o debate legitimo serd devidamente tragado?

Parece evidente que, distante de restringir-se ao circunstancia-
lismo, discutir a deliberagao no Supremo Tribunal Federal possui per-
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tinéncia reconhecida entre constitucionalistas e académicos diversos.
Idealmente, alguns podem acreditar que nao deve ser aspirada como
aprimoramento do exercicio das cortes, ao preconizar a extingao do
controle jurisdicional (TUSHNET, 1999). Outros, em contrapartida,
podem reconhecer, inclusive, como o modelo almejado de jurisdigao
constitucional democratica. Relevante, conclui-se, €, impreterivelmen-
te, problematizar o desenho institucional, abordando o critério agrega-
tivo e o deliberativo, e, de forma continua, prosseguir a discussao no
sentido de efetivamente democratizar o controle de constitucionalida-
de brasileiro.

DEMOCRATIZACAO DO CONTROLE JURISDICIONAL
DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO:

A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
POR MEIO DO METODO DIFUSO

José Nilton Nascimento Neves'

O controle abstrato de constitucionalidade das normas do direi-
to brasileiro posiciona-se, atualmente, num nivel nunca antes observa-
do na histéria constitucional brasileira. E sustentado por um discurso
de legitimagao segundo o qual tal método de defesa da Constituigao,
em decorréncia da sua ascensao e desenvolvimento, obtido no ambito
da Constituicao de 1988, tornou o sistema de controle de constitucio-
nalidade do Brasil um dos mais sofisticados instrumentos de defesa
dos direitos fundamentais dos cidadaos®. Em consequéncia, inseriu-se
o controle difuso, cuja tradi¢ao, no Brasil, € secular, num plano secun-
dario de importancia, no que se refere a prote¢ao e garantia destes di-
reitos. Entretanto, do ponto de vista empirico, o sistema abstrato nao se

! Poés-graduando em Direito Constitucional pela Universidade Anhanguera-U-
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146 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

desenvolve como afirmado. A pratica constitucional, no ambito desta
modalidade, parece nao realizar, efetivamente, a defesa dos direitos e
garantias fundamentais, de modo que ha um descompasso entre o dis-
curso de legitimagao do modelo abstrato e a sua pratica, a partir de um
exame empirico’. A maneira pela qual se exerce atualmente o controle
de constitucionalidade concentrado no Brasil (em especial por meio da
espécie ADI) caracteriza uma utilizagdo corporativa do instituto. Ape-
sar deste envolver “ [...] uma analise em abstrato da norma impugna-
da, [...] este sistema somente pode ser movido quando ha um interesse
concreto dos agentes legitimados para invocar essa forma de controle”*,
de modo que ajuizar uma acao direta de inconstitucionalidade é uma
opgao, atualmente, estritamente politica. Defende-se, ao se ajuizar uma
ADI, mais interesses especificos dos autores do que a coletividade re-
presentada pelo legitimado®. Assim, com a andlise das diversas confi-
guragOes desse instituto nas Constitui¢des brasileiras, até a Constitui-
¢ao de 1988, apice da expansao do modelo abstrato, contrapde-se a tal
expansao e mostra-se que o modelo difuso ndo pode ser suprimido,
conforme tendéncia do pensamento constitucional majoritdrio - tanto
no ambito tedrico-juridico, quanto no jusfilosofico, consubstanciado
nos paradigmas positivista e comunitarista -, posto tratar-se de um ins-
trumento com ampla legitimidade democratica, a partir da perspectiva
procedimentalista, que tem como marco tedrico a teoria discursiva de
Jirgen Habermas. O método difuso goza de maior legitimidade por-
que baseado num processo subjetivo, pelo qual os integrantes partici-
pam de forma mais ativa através de um consenso fundado em argu-
mentos, o que possibilita, reflexamente, a abertura para a interpretagao
constitucional, ao invés de consolidar um processo de interpretacao
restrita e limitada a um dérgao. Além de ser um modelo de tradi¢ao se-
cular® - a recep¢ao do judicial review ocorreu com a Constitui¢ao de 1891
-, contribui para aquilo que Harbele” chamou de sociedade aberta dos

* BENVINDO, Juliano Zaiden; COSTA, Alexandre Aradjo. A quem interessa o con-
trole concentrado de constitucionalidade? O descompasso entre teoria e pratica da
defesa dos direitos fundamentais. Disponivel em:< http://www.fd.unb.br/images/
stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-_Pesquisa_CNPgq.
pdf>. Acesso em 12/08/2014.

* BENVINDO; COSTA, op. cit., p. 18.

5 Ibid., p. 71.
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constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.163.
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intérpretes da Constituicao, concepgao segundo a qual cada cidadao é
intérprete desta e deve contribuir com o processo hermenéutico porque
vive num contexto regulado por esta norma. Em contraposicao a teoria
do direito de Dworkin, segundo a qual o juiz Hércules, um sujeito com
privilégio cognitivo, deve encontrar individualmente a solu¢do para os
problemas judiciais®, Habermas propde que a solu¢ao do conflito seja
encontrada a partir da comunicac¢do publica dos cidadaos’, pela qual
se chegard a um consenso entre os atores. Assim, torna-se necessario a
consciéncia da riqueza do sistema difuso para que se possa preserva-lo
e protegé-lo das constantes tentativas autoritarias representadas pela
ascensao do controle concentrado, o que torna necessério a assungao de
um papel menos funcionalista'® e mais cidadao, reconhecedor de que
todos sao responsaveis pela interpretagao constitucional.

constitui¢do: contribui¢do para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da consti-
tuigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007., p.
164 ¢ ss.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I. Tradu-
¢do de Flavio Beno Sieberneichler. Rio de Janeiro.: Tempo Brasileiro, 1997., p. 276 e ss.
10 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; MEYER, Emilio Peluso Neder; RODRIGUES, Eder
Bomfim. Desafios contempordneos do controle de constitucionalidade no Brasil. Belo Ho-
rizonte: Arraes Editores, 2012, p. 147.
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A DESCRICAO CONTRAMAJORITARIA DA CORTE
CONSTITUCIONAL E O RECEIO DA PARTICIPACAO
POPULAR NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Lucas Fernandes de Magalhées'

A inclusao de canais participativos, como a Audiéncia Publica,
nos procedimentos de controle de constitucionalidade pode levantar
sérias objecdes, apesar de corresponder as demandas de participagao
popular nas institui¢oes governamentais.

O controle de constitucionalidade, via de regra, ¢ compreendi-
do a partir da descrigao contramajoritaria® da Corte Constitucional’, a
qual, resumidamente, retrata os juizes como habitantes de uma torre
de marfim, imunes as pressdes provenientes da opinido publica e da
politica.

Com efeito, seria essa indiferenca dos juizes aos apelos da so-
ciedade que lhes possibilitaria declarar a inconstitucionalidade de leis,
ainda que isso implicasse ir de encontro a vontade majoritaria.

Neste contexto, a inclusao de canais participativos no procedi-
mento de controle de constitucionalidade nao provocaria o risco de os
juizes serem afetados pelas pressdes socio-politicas? Em outras pala-
vras, a participagao popular nao representaria um perigo ao contrama-
joritarismo da Corte?

Aceita a descricao contramajoritaria da Corte, a resposta a essas
perguntas sem duvida sera positiva. Isto €, enquanto esta descricao for
mantida, qualquer tentativa de incluir canais participativos no procedi-
mento de controle de constitucionalidade sempre sera vista como uma

! Graduando em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara. Brasil. lucas_
fernandes91@hotmail.com

2 A descri¢ao contramajoritaria do controle de constitucionalidade se assenta sobre
diversas premissas equivocadas, dentre elas: a) o controle de constitucionalidade
invalida leis aprovadas em nome do povo e, portanto, contraria a vontade popular;
e b) juizes nao prestam contas a populagdo, uma vez que nao estdo submetidos a
uma electoral accountability.

* A expressao Corte Constitucional, no cenario brasileiro, se refere ao Supremo
Tribunal Federal, 6rgao do judicidrio competente para proceder ao controle de
constitucionalidade, tanto concentrado quanto difuso, das leis.
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ameaga.

Todavia, o 6bvio deve ser dito* a descri¢do contramajoritaria
¢ uma faldcia®. Numa palavra, nao existem torres de marfim e, muito
menos, juizes indiferentes aos clamores externos a corte.

Os juizes vivem neste mundo, assistem televisao, leem jornais,
acessam a internet, em suma, estao a todo momento em contato com a
opinido publica e, sobretudo sendo afetado por ela®. Ademais, os juizes
também fazem parte do jogo politico: eles necessitam do suporte dos
outros atores politicos e da populagdo para que suas decisdes sejam efe-
tivadas’.

De uma maneira clara, mesmo que nao houvesse canais parti-
cipativos no controle de constitucionalidade, na pratica judicidria, os
juizes permaneceriam afetados pela opiniao ptiblica e pela politica. Isto
é inevitavel.

Sob esta nova perspectiva, ao que tudo indica, as perguntas
anteriores ganham uma nova resposta: nao ha razao alguma para se
temer o aumento da participagao popular promovida pelos canais par-
ticipativos. Na pior das hipoteses, esses canais apenas representariam
um prolongamento das pressdes socio-politicas que naturalmente ja re-
caem sobre o controle de constitucionalidade. Ao passo que, na melhor
delas, poderia se argumentar que os canais, efetivamente, agregariam
uma maior legitimidade democratica a decisao judicial.

* “Old habits die hard”, The Politics of Judicial Review, p. 259.

> Ressalte-se que pelo mero fato da Corte Constitucional ndo ser contramajoritaria
é um equivoco inferir que ela é submissa a vontade majoritéria. A bem da verda-
de, a Corte nao ¢é, a priori, nem majoritaria e nem contramajoritaria. Na pratica
judiciaria, ela transita ininterruptamente por esses dois pdlos, de modo que, em
alguns momentos, o posicionamento da Corte se aproxima da opinido publica e,
em outros, ele se afasta

“The Justices live on this planet and typically are aware of what happens on it.
They read newspapers, watch television, and come into contact with popular opi-
nion regularly.”, The Politics of Judicial Review, p. 325.,5

"Ultimately, Hercules” power rests on the willingness of the public, and the po-
litical actors accountable to it, to respect his independence and the decrees of his
court”, The Politics of Judicial Review, p. 261.
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JUDICIAL REVIEW E A POSSIBILIDADE DE DIALOGO
INSTITUCIONAL NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Ludmila Lais Costa Lacerda

O presente trabalho objetiva questionar a possibilidade do dia-
logo institucional. Desse modo ¢ utilizado o recorte metodoldgico em
consideracao ao instituto do Judicial Review e a relagao entre os Pode-
res judicidrio e legislativo. Ao observar a separacao e independéncia
de atuacdo entre os poderes € possivel questionar: quando o legislativo
nao responde uma decisao tomada pelo judicidrio significa submissao
ou subordinacao? Da mesma forma, quando o parlamento reage a uma
decisao da corte, esse ato significa supremacia e afirmagao de sua auto-
ridade? Existe um “didlogo” quando um Poder simplesmente acata ou
rebate a decisdo do outro? E possivel um “didlogo” entre a fungao de
proteger e a fungao de limitar direitos? Para responder essas questoes €
preciso que se considere uma teoria da decisio que retrate o contetido e a
forma de construgao das decisoes, para que a mesma possa ter auferida
sua legitimidade, autoridade e prevaléncia, independente da origem
ter se dado no Poder legislativo ou judiciario. Também ¢é preciso articu-
lar uma teoria dos didlogos institucionais com uma concepgao mais sofis-
ticada e qualificada para proposta daquilo que se pretende denominar
como “didlogo” (e nao mondlogo), além de investigar se diferentes mo-
delos de pratica do Judicial Review influenciam o desenvolvimento de
diferentes interacOes entre o parlamento e a corte. Para tornar a questao
mais tangivel é possivel realizar um comparativo entre diferentes mol-
des de Judicial Review com intuito de verificar as semelhangas e diferen-
cas na pratica de tomada de decisoes e interpretagdes Constitucionais.
E possivel realizar um contraponto entre sistemas do Brasil e Canada e
o tipo de interagao e comunicagao estabelecido entre o parlamento e a
corte. No Canada existe um sistema singular. Com a se¢ao 01 (limitation
clause) e secao 33 (notwithstanding clause ou override clause) da Carta de
Direitos e Liberdades do Canada depreende-se a permissao de supera-
¢ao da decisao judicial pelo legislativo, ou seja, no Canada a legislagao

! Brasil. Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Curriculo
lattes: http://lattes.cnpq.br/7654938362880630
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pode ser submetida a corte e o parlamento pode tornar a lei revisora de
uma decisao judicial imune a uma nova andlise da corte, por prazo de
05 anos admitida prorrogacao. Porém, o parlamento tem um pesado
onus de justificagdo para conseguir realizar tal procedimento. Apesar
disso, foi demonstrado por pesquisa empirica’ que apds decisdes da
corte, o Parlamento canadense nao necessariamente utilizava muitas
vezes a se¢ao 33, mas respondia as decisdes da corte (mesmo aquelas
que nao declaravam uma incompatibilidade com a Carta) através de
uma sequéncia legislativa (legislative sequel) que permitia um rapido re-
torno as decisdes judiciais e o despertar do parlamento para problemas
pertinentes e observagdes sobre objecOes feitas pela corte. Em contra-
partida, no caso brasileiro nao ha esse 6nus tao robusto, ja que pelos
procedimentos, o legislativo nao se vincula as decisoes judiciais e seja
através de Emendas Constitucionais, que no Brasil tem procedimento
de aprovagao mais flexivel comparado ao procedimento de aprovagao
de emendas nos Estados Unidos, ou via legislativa ordindria é possivel
que o legislativo reedite uma lei considerada inconstitucional pelo ju-
diciario quando entender pertinente. Ao agir de tal modo, o legislativo
pode inclusive, modificar as bases e parametros de apreciacao da cons-
titucionalidade e da prépria Constituicdo e apds, o judicidrio pode tam-
bém lancar interpreta¢des a tais modifica¢es. Significa que no Brasil
0 ato normativo pode ser submetido ao judicidrio para analise frente a
Constituicao e declaragao de (in)constitucionalidade, mas nada impede
que, apos vigor dessa decisao o Parlamento reedite o contetido de uma
determinada norma que tenha sido considerada inconstitucional, que
pode ser novamente objeto de analise pelo judiciario, caso a atuagao na
jurisdicao constitucional seja provocada. Por fim, podemos dizer que a
sequéncia de decisdes podem ser vinculadas, como € o caso canadense
onde o parlamento deve superar argumentativamente as justificativas
da corte para manutencao de contetdo considerado incompativel com
a Carta de Direitos, ou a sequéncia de decisoes podem ser desvincula-
das, como é o caso brasileiro onde o legislativo pode reeditar contetido
normativo logo apds consideracao de inconstitucionalidade pela corte,
cabendo a corte uma futura nova analise da reedicao, se for o caso de

2 Ver: Hogg, Peter W.; Thornton, Allison A. Bushell; and Wright, Wade K.. “Charter Di-
alogue Revisited: Or “Much Ado About Metaphors™.” Osgoode Hall Law Journal 45.1
(2007) : 1-65.

Ver também: Hogg, Peter W. and Bushell, Allison A.. “The Charter Dialogue be-
tween Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such a Bad
Thing after All).” Osgoode Hall Law Journal 35.1 (1997) : 75-124.
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ocorrer nova provocacao ao judicidrio sobre possivel (in)constituciona-
lidade. Fato € que tanto no modelo canadense quanto no brasileiro, ha
uma sequeéncia de decisdes sobre certos assuntos ou temas que podem
ser vistas e revistas em rodadas de andlises pelos poderes legislativo e
judicidrio de modo sucessivo com o passar do tempo. Esse comparati-
vo pode levar a um novo embate sobre o quanto o modelo canadense
realmente deixa o parlamento mais independente para interpretar e re-
solver as questoes legislativas conforme a carta de direitos diante uma
decisao da corte, apesar de conferir prerrogativa e ao mesmo tempo
mais responsabilidade ao manter em vigor uma legislacdo considera-
da como incompativel com a Carta de Direitos. O modelo brasileiro
mostra maior preocupagao e preservacao com a independéncia entre
o0s poderes para realizagdo da interpretagao constitucional? O mode-
lo canadense mostra maior preocupacao com o didlogo, instituciona-
lizagao do debate e respeito ao 6nus argumentativo do legislativo para
manter decisoes desfavoraveis da corte? Por fim, mesmo consideran-
do a realidade de cada pais e necessidade de verificagao empirica para
compreender o emprego de cada modelo, o trabalho tem como escopo
retratar a adequagao de uma teoria que possa justificar legitimidade e
autoridade sob o viés da decisdo, situar a necessidade de uma concep-
¢ao de “didlogo” realmente compativel com a ideia de uma teoria dos
dialogos institucionais e investigar a colaboragao de formas do Judicial
Review e institutos para melhorias na interagao entre as institui¢coes em
um contexto de democracia deliberativa e perspectiva mais aberta para
a corregao de erros.
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ADVISORY OPINION:

0 MITO DA INEXISTENCIA DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE NOS ESTADOS UNIDOS

Marcelo Kokke'

A compreensao do controle de constitucionalidade e de sua
aplicagao envolvida em redes de principios, tais como a separacao de
poderes e a supremacia da Constituigao, nao pode ser considerada em
ditames fechados de essencialismo, como se institutos e matrizes de
controle estivessem alheias ao debate construtivo e reconstrutivo de sig-
nificados e ambitos de aplicacao. O controle de constitucionalidade esta
antes de tudo inserto em patamares histdrico e culturalmente construi-
dos que manejam sua aplicagao de acordo com necessidades sociais su-
jeitas a remodelagem e reflexao. A partir da rejeicao do essencialismo e
afirmacao do carater histérico-cultural aberto da afirmac¢ao de modelos
de erguimento da superioridade constitucional e dos respectivos me-
canismos que visam garanti-la, pretendo refutar ponto assumido como
premissa inquestionavel: o controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos da América nao pode possuir um cunho abstrato, muito me-
nos preventivo, seu exercicio seria estritamente ligado a controvérsia a
ser decidida no ambito judicial pelo caso concreto. Trata-se aqui de um
mito a ser desconstruido. A importancia deste questionamento esta li-
gada a profusao e aos efeitos gerados na concepcao brasileira de contro-
le de constitucionalidade, em grande medida influenciada pelo modelo
das construgdes estadunidenses de controle. A forma como dissemina-
do o controle de constitucionalidade e sua afirmagao no Brasil carrega
em muito caracteres de essencialismo, como que em reportes de leis
naturais que sao dadas e devem ser tomadas para além da reconstru-
¢ao a que estao sujeitas as bases normativas juridicas e sociais. O tema
desenvolvido € o instituto da advisory opinion. O instituto da advisory
opinion permite identificar o desenvolvimento no direito estadunidense

! Mestre e Doutor em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela PUC - Rio. Pés-graduado
em Processo Constitucional. Aperfeicoamento em Constitutional Struggles in the Muslim
World - University of Copenhagen. Professor de Direito Constitucional - Escola Superior
Dom Helder Camara. Professor de pos-graduagao do Instituto para o Desenvolvimento
Democratico — IDDE e da PUC-IEC-MG. Professor Colaborador da Escola da Advocacia-
Geral da Uniao. Procurador Federal — Advocacia-Geral da Unido. Brasil — marcelokokke@
yahoo.com.br.
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de vias diferenciadas para o tratamento da conformidade constitucio-
nal de normas, abrindo espago para que a demanda de realidade pré-
pria de determinados Estados-membros da federacdo proporcionasse
vias diferenciadas para conformagao das relagdes de separagao entre
os poderes ou fungdes do Estado, assim como modalidades especificas
de exercicio da tutela da supremacia constitucional, por meio de um
controle abstrato e mesmo prévio. A relevancia do instituto ocorre tanto
para fins de problematizagdo quanto para abertura de discussao das
conformacdes do controle de constitucionalidade: os Estados Unidos
possuem e exercitam um tipo especifico de controle abstrato e mesmo
preventivo de constitucionalidade, pouco abordado e posto e analise.
O objetivo maior almejado € introduzir o debate acerca do instituto
da advisory opinion, rompendo com convicgdes por vezes existentes de
um monismo estrutural de formas de tutela constitucional nos Estados
Unidos, o que repercutiu de forma determinante na formagao da com-
preensao de condugdo do controle de constitucionalidade no Brasil. O
controle de constitucionalidade, como manifestacdo juridica e social,
nao esta infenso as reconformagdes sociais que delineiam a estrutura-
¢ao de acomodacao entre os poderes ou fungdes do Estado. Trata-se ele
de produto da conformagao normativa em reconstrucao continua, vol-
tada a atender as exigéncias contemporaneas da sociedade. A expressao
reconstrutiva do ser social nao pode perder-se em amarras conceituais
voltadas para a definitividade, pelo inverso, institutos juridicos sao en-
genhados de forma a corresponder a demandas por reconhecimento
normativo das exigéncias sociais, e dentre estas, dos anseios constitu-
cionais de uma sociedade de massas que se reconforma continuamente,
mas que anseia por uma discursividade acompanhada de mecanismos
redutores de instabilidades. O controle de constitucionalidade abstrato
e mesmo preventivo € executado em diversos Estados membros dos
EUA, estando previsto em suas respectivas Constitui¢oes e leis locais.
Apresento no trabalho desenvolvido casos de aplicacdo do instituto,
com suas premissas e arranjos institucionais envolvendo o Poder Ju-
diciario, o Poder Executivo e o Poder Legislativo, a demonstrar que a
crenga de uma estrutura monolitica do controle de constitucionalidade
nos Estados Unidos pela via incidental e voltada para a controvérsia do
caso concreto esta equivocada, € um mito. Para tanto, apoio-me igual-
mente em marcos referenciais tedricos que se centram no estudo do
tema no direito estadunidense e em julgados envolvendo os posiciona-
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mentos da Suprema Corte dos EUA sobre a matéria.”

? Destaco os seguintes referenciais tedricos que tiveram relevancia no

desenvolvimento do estudo: FLETCHER, William A. The case or controversy
requirement in State Court Adjudication of Federal Questions. In California Law
Review. Vol. 78, Cal. L. Rev. 263. 1990. ELY, John Hart. On constitutional ground.
Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 1996. HERSHKOEFF, Helen. State
courts and the passive virtues: rethinking the judicial function. Harvard Law Review.
Vol. 114 —n. 7 —May. 2001.

JUSTICA CONSTITUCIONAL, SOBERANIA E PARTICIPACAO:

ENTRE O NEOCONSTITUCIONALISMO EUROPEU E O NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Virginia de Carvalho Leal"
Maria Licia Barbosa?

A cada dia intensifica-se o debate sobre a legitimidade demo-
crética e os controles de constitucionalidade nos diversos sistemas cons-
titucionais. Quando nos referimos a “controle de constitucionalidade”
nos referimos a seu sentido amplo, que engloba nao s¢ toda a pratica de
revisar e comprovar a adequacao das agoes tanto legislativas do poder
executivo e do poder legislativo, bem como os atos ou omissoes dos
funcionarios publicos ou terceiro privado a Constituicao, buscando sua
anulagao quando contradigam o texto constitucional e os direitos que
este texto reconhece.

Em nossa analise usaremos de maneira indistinta o termo “con-
trole de constitucionalidade” tanto para o judicial review do Commom
Law como o controle de constitucionalidade concentrado do sistema

! Professora da ASCES/PE. Doutora pela Universidade de Ledn - Espanha, e Mes-
trado pela Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Brasil. Correio eletroni-
co: virginiacleal@gmail.com

? Professora da Faculdade de Boa Viagem, Professora das Faculdades Integradas
Barros Melo — AESO. Doutora e Mestra pela Universidade Federal de Pernambuco
— UFPE, Brasil, com periodo sanduiche na Universidade de Valencia-Espanha.
Doutoranda em Direito pela Universidade de Valencia sob a orienta¢do de Roberto
Viciano Pastor. Correio eletronico: malubarbosal@yahoo.com.br
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continental ou Civil Law. Utilizaremos também o termo “poder nega-
tivo” e sua evolugao historica como termo que articula a relacdo entre
soberania, justica constitucional e participagao cidada - da soberania
por parte do povo e do poder constituinte - até chegar ao modelo judi-
cializado de controle de constitucionalidade.

A partir do século XX, crescentes e progressivas sao as experi-
éncias constitucionais e a literatura especializada que tém tratado e bus-
cado reestabelecer, na teoria e na pratica, essa mencionada relacao. No
obstante, parece ser que apenas com a chamada “terceira geracdo do
constitucionalismo”, ou Novo Constitucionalismo Latino-americano,
tem sido possivel falar em uma rearticulagao entre estes trés conceitos:
soberania, justica constitucional e participacao cidada.

A andlise histdria que nos propomos apresentar mostrara que
em suas origens havia a articulagao entre esses conceitos na justica
constitucional, mas que ao largo do processo de sua judicializagdo essa
articulagdo se rompe, e que apenas recentemente e em contextos espe-
cificos percebe-se a progressiva intencao de perseguir novamente a de-
mocratizacao da justica constitucional.

O neoconstitucionalismo europeu € fortemente impregnado
pela compreensao de que as Constituigdes representam, sobretudo, va-
lores que conferem estatura juridico-normativa a condi¢cdo humana, e
oferece um conjunto de mecanismos de interpretacao e aplicagao do di-
reito que introduz critérios materiais quanto a afericao da validade do
direito. As caracteristicas principais do neoconstitucionalismo europeu
sdo (i) o reconhecimento de um amplo catalogo de direitos fundamen-
tais; (ii) a afirmacao de técnicas ponderativas de argumentacao e apli-
cacao do direito; (iii) ampliacao do poder jurisdicional sobre o papel do
legislativo, e (iv) afirmagao do direito e uma dimensao principioldgica.

A aproximacao entre direito e moral e a adogao de constituicoes
que abarcam um conjunto de valores que se irradiam pelas diversas
areas do direito caracterizam o neoconstitucionalismo europeu, que de-
lega ao Poder Judicidrio a solugao dos conflitos reduzindo os espagos
de decisao democratica, transferindo ao intérprete/aplicador da cons-
tituicdo a tarefa de solucionar os conflitos sociais, atuando por vezes
como legislador negativo (e positivo), o que pode se afastar da ideia de
democracia, ja que tira dos cidadaos e de seus representantes a possi-
bilidade de decidir sobre questdes sensiveis de interesse de toda a so-
ciedade. Como caracteristica fundante, o neoconstitucionalismo adota
uma postura constitucionalista forte, na qual a constituicao se faz efeti-
va como orientadora da politica.
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J& o um “novo constitucionalismo latino-americano” rompe
com a pretensao de universalidade epistémica consagrada pela moder-
nidade. O “novo constitucionalismo” nasce a partir das experiéncias
constitucionais de paises da América Latina que passam a rever as pau-
tas do constitucionalismo europeu tradicionalmente sedimentado na
regiao e apresentando novos olhares sobre os direitos fundamentais e
sobre a organizacao do Estado. O “novo constitucionalismo latino-a-
mericano” propde a refundagao da teoria constitucional envolvendo o
abandono das propostas totalizantes e uniformizadoras tipicas de uma
modernidade que se estabelece no plano da racionalidade e individua-
lismo e a aproximacao de modelos de compreensao da realidade carac-
terizados pela multiplicidade e pelo pluralismo.

A constitui¢do torna-se o mandato direto do poder constituinte
e fundamento do poder constituido, pois dota a sociedade de mecanis-
mos de participagao direta na vida politica do Estado.

Analisaremos o controle de constitucionalidade no neoconsti-
tucionalismo e no “novo constitucionalismo latino-americano”, com
vistas a compreender como se materializa tal instituto e com base em
que parametros sao confrontados os demais atos normativos com o tex-
to constitucional. Esse estudo busca revelar quais os papeis, limites e
alcance da constitui¢ao nos dois modelos propostos.

AUDIENCIAS PUBLICAS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
DISCURSO DEMOCRATICO E PRATICA TECNOCRATICA

Mério Cesar da Silva Andrade’

A pesquisa buscou investigar o instituto juridico das audiéncias
publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), mais especifi-
camente, identificou e analisou aqueles que o Tribunal tem admitido
como participantes dessas audiéncias. O STF tem realizado audiéncias
publicas sob a alegacao de promover a abertura democratica da juris-

! Mestre em Direito e Inovagao pela Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF;
Professor da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro — UFRR]J; Brasil; E-mail:
<mario.csa@hotmail.com>.
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dicao constitucional a participagdo social, aproximando o Tribunal da
sociedade civil. Tais audiéncias teriam como finalidade o incremento
da legitimacdo democratica das decisdes do STF no exercicio do con-
trole de constitucionalidade, pela pluralizacdo de seu processo deci-
sorio. Por isso, a positivacao desse instituto foi festejada pela doutrina
nacional como instrumento de pluralizacao e democratizagao da juris-
dicao constitucional patria. As audiéncias publicas foram introduzidas
no controle de constitucionalidade brasileiro pelas Leis n°® 9.868 e n®
9.882 como vias juridico-processuais colocadas a disposi¢ao do STF a
fim subsidiar a construgao de sua ratio decidendi. Legalmente, elas tém
como objetivo permitir ao STF a oitiva de especialistas, na busca de in-
formacoes, esclarecimentos e avaliacdes técnico-cientificas. Através das
audiéncias, os Ministros conseguem acesso a informagoes especializa-
das necessarias ao melhor deslinde das controvérsias sob julgamento.
Assim, a legislagao elenca as audiéncias publicas como instrumento de
informagao do Tribunal, destinado a oitiva de especialistas. Logo, as
audiéncias seriam apenas uma via institucional de superagao da veda-
¢ao a dilagao probatoria dos tribunais superiores, permitindo ao STF
ouvir especialistas similarmente a consulta de peritos pelas instancias
ordindrias. Pelo exposto, percebe-se certa divergéncia entre o discurso
democratico em torno das audiéncias publicas e sua finalidade legal.
Enquanto, o discurso exalta o papel democratizante e pluralizador
do controle de constitucionalidade, a lei pretende apenas nutrir o STF
com informagdes técnico-cientificas através da oitiva de experts. Con-
tudo, apesar dessa divergéncia, resta comprovar qual a vertente pra-
ticada pelo Tribunal. As audiéncias publicas tém sido utilizadas pelo
STF como vias de abertura democratica e pluralizante de seu processo
argumentativo e decisorio ou como mero instrumento de colheita de
informac0es cientificas?

Considerando que a concretiza¢ao da pretensao democratizan-
te e pluralizadora das audiéncias ptblicas depende, essencialmente,
das entidades, pessoas e segmentos sociais admitidos como partici-
pantes, pretendeu-se analisar quem sao as entidades e pessoas ouvidas
pelo STF nas audiéncias realizadas. Afinal, ainda que o acesso a oitiva
de experts possa aumentar a racionalidade das decisoes da Corte, essa
utilizagao das audiéncias ptiblicas ndo pode ser confundida com aber-
tura democratica do Tribunal a participagao social.

Para a pesquisa, partiu-se das teoriza¢des do socidlogo e filo-
sofo alemao Jiirgen Habermas quanto a ampliacdo do conceito de ra-
cionalidade para além da instrumental. O conceito de racionalidade



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho Il - 159

caracteristico da filosofia da consciéncia, com sua razao centrada no
sujeito, reduz a agao racional ao viés instrumental, a pretensao de do-
minio empirico do mundo. A aplicacdo desse reducionismo instrumen-
tal as relagOes intersubjetivas e argumentativas interrompe o percurso
comunicativo de busca de entendimento e o transforma em processo
estratégico de manipulacdo. Para Habermas, em estagios mais avanca-
dos, a reducao instrumental das relagdes intersubjetivas gera mesmo
uma dissimulacao de comunicatividade. Nesse sentido, a analise dos
expositores admitidos pelo STF pode apontar para qual a real intengao
do Tribunal na realizacao das audiéncias, bem como para eventual dis-
simulacao de abertura democratica.

Como via metodoldgica, adotou-se para a pesquisa quantitati-
va-qualitativa a andlise legislativa e jurisprudencial, com destaque para
as notas taquigraficas e gravagdes em video das cinco primeiras audi-
éncias publicas realizadas pelo STF, as quais ja subsidiaram decisdes do
Tribunal.

Identificou-se que, apesar de o objetivo legal das audiéncias
publicas ser oferecer esclarecimentos técnicos para as decisdes do STF,
0s expositores e os proprios Ministros identificam as audiéncias como
via de participagdo social, como possibilidade de a sociedade contri-
buir para o juizo do STF com visdes de mundo plurais, havendo, por-
tanto, divergéncia entre o objetivo legal e a pretensao dos envolvidos.
Ademais, do rol dos expositores é possivel reconhecer que a pratica
institucional do STF tem sido focar na oitiva de especialistas técnicos e
cientificos, dando pouco espago para representantes de segmentos da
sociedade civil em sentido amplo. Exemplificativamente, na primeira
audiéncia publica, referente a ADIn® 3.510, o Min. Relator Ayres Britto
admitiu 22 (vinte e dois) expositores, todos autoridades cientificas, es-
pecialmente geneticistas. Contudo, em nenhum momento o Ministro
visualizou qualquer contradi¢do em uma abertura democrdtica restrita
a cientistas. Similarmente, na audiéncia sobre judicializagao do direi-
to a saude (STA n° 175), foram ouvidos 50 (cinquenta) expositores, em
sua maioria dos segmentos médico e governamental, sendo somente 6
(seis) representantes de entidades da sociedade civil. Assim, a despeito
da aplicagao restritiva e instrumental das audiéncias publicas pelo STF,
o discurso democratico dos Ministros acaba simulando uma abertura
democratica do Tribunal.
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0 CASO DO RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR PELO STF E 0 ‘ESTATUTO DA FAMILIA':
POTENCIAL TENSAO ENTRE PODERES

Taind Aguiar Junquilho

Em 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento con-
junto das Agoes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n? 132 e 178, reconheceu como entidades familiares merecedoras de
protecao juridica as unides homoafetivas. A partir desse marco para-
digmatico, o STF definiu como trago definidor caracteristico para a for-
macao da entidade familiar, a existéncia de duradouro vinculo afetivo
em relagdes humanas. A decisao, afastou-se de uma interpretagao lite-
ral do texto constitucional, o qual reconhecia como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher. Realizou, desse modo, a interpre-
tacao do dispositivo do art. 1.723 Codigo Civil (CC) de 2002, conforme
a Constitui¢ao, ao entender que todo o sentido atribuido ao texto, que
impedisse que a unido entre pessoas do mesmo sexo fosse reconhecida
como entidade familiar, seria considerada inconstitucional. Sem decla-
rar a nulidade da norma constitucional, o STF adaptou a interpretagao
do texto com o intuito de possibilitar a compreensao moderna de fa-
milia. Entretanto, posteriormente ao julgamento, desde o ano de 2013,
tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n® 6.583, deno-
minado ‘Novo Estatuto da Familia” proposto pela chamada ‘Bancada
Evangglica’, o qual pretende definir em seu artigo 2% a familia como “o
ntcleo social formado a partir da uniao entre um homem e uma mu-
lher”. A tramitacao do Projeto de intengdes que vao de encontro a deci-
sao do STF, tem potencial gerador de um tensionamento entre poderes,
na medida em que o Legislativo, ainda que nao submetido ao efeito
vinculante das decisoes da Corte Suprema Judicial, desrespeita a inter-
pretacao ja consolidada pelo Tribunal. Diante disso, a pesquisa buscou,
a luz dos fundamentos da Teoria Constitucional Contemporanea de-
senvolvida por autores como Canotilho (2010), Cittadino (2012), Neves

! Mestranda em direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), bolsista da
Fundagdo de Amparo a pesquisa do Espirito Santo (FAPES). Brasil. Endereco eletronico:
taina.aguiarj@gmail.com
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(2015) e Cléve (2000), avaliar a tensdao abordada. Apds andlise, concluiu-
-se que a mudanga de sentido deflagrada com a decisao constitucional
analisada foi independente de alteragao do texto. Entretanto, foi capaz
de concretizar a protegao de direitos, sem que para isso fosse necessa-
ria qualquer alteragdo formal legislativa, como pretendem os Deputa-
dos autores do Projeto. Isso demonstra que a técnica de interpretacao
conforme a Constituicao € modo informal de modificacdo de sentido
do texto constitucional que pretende preservar a produgao legislativa,
a luz da atribuicao de novos horizontes interpretativos adequados a
evolugao dos valores sociais. Além disso, percebe-se que o controle de
constitucionalidade tem carater notoriamente contramajoritario e, por-
tanto, é capaz de assegurar direitos de minorias que dificilmente seriam
consolidados pelo Poder Legislativo. Dai a importancia das decisdes do
STF relativas a guarita de direitos humanos, em especial a decisdo ora
retratada. Desse modo, tem-se que, caso aprovado o “Novo Estatuto da
Familia’, o STF, para manter o precedente e a coeréncia decisoria, tera
duas possibilidades quando novamente provocado a realizar o controle
constitucional. Em um primeiro momento, podera considerar o texto
do “Estatuto da Familia” inconstitucional, com a consequéncia natural
de declaragao de sua nulidade. De outro modo, podera reafirmar a de-
cisdo anteriormente proferida, realizando novamente a interpretagao
conforme do texto legal com o intuito de impedir retrocessos na evolu-
¢ao interpretativa que possam diminuir direitos humanos ja assegura-
dos aos casais homoafetivos.
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DIGITAL ENVIRONMENT, ARCHITECTURE AND RIGHT OF REPLY:

THE DUTIES OF INTERNET SERVICE PROVIDERS
UNDERTHE BRAZILIAN CONSTITUTION®

Cldudio de Oliveira Santos Colnago®
Adriano SantAna Pedra®

The article seeks to examine whether it is feasible to recognize law-
ful obligations of Internet service providers that require them to adapt the
code of their applications in a way to collaborate for a greater effectiveness
of the right of reply exercised online. The paper adopts the premise by
which there is no way to guarantee rights without also considering duties,
identifying in the 1988 Constitution, among others, the duty to protect a bal-
anced environment. The article arguments for a “digital environment” as
opposed to the overused concept of cyberspace in order to include the In-
ternet service providers in the context of the mentioned duty of protection.
Next, valuing the importance of code’s architecture for the effectiveness of
rights and duties in the digital environment, the paper sought to differenti-
ate between types of service providers, seeking to ensure the imposition of
proportional duties to individuals with a view to practical agreement be-
tween the duty of protection and costs attached thereto. Finally, suggestions
are formulated as the assumption of commitments for little modifications in
popular applications code could contribute to enhancing the effectiveness
of the right of reply on the Internet.

! This paper results from a research developed on the context of the research group
“State, Constitutional Democracy and Fundamental rights”, coordinated by Professors
Daury Cesar Fabriz and Adriano Sant’Ana Pedra, under the masters and doctorate
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Faculdade de Direito de Vitoria (FDV).

? Professor of Law (FDV). Master on Fundamental Rights and Guarantees (FDV).
Doctorate student in Fundamental Rights and Guarantees (FDV). Member of the
Research Group “State, Constitutional Democracy and Fundamental Rights”,
coordinated by Professors Daury Cesar Fabriz and Adriano Sant’Ana Pedra. E-mail:
claudio@colnago.adv.br.

3 Doctor on Constitutional Law (Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC/
SP); Master on Fundamental Rights and Guarantees (FDV); Federal Attorney; Professor
of Law (FDV, both on Graduation and of the masters and doctorare program). E-mail:
adrianopedra@fdv.br.


mailto:claudio@colnago.adv.br
mailto:adrianopedra@fdv.br

Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho IV - 163

DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DISCURSO DO ODIO
ATENUE LINHA ENTRE O DIREITO E 0 ABUSO

Carolina Luiza Damiana Chieratto’

O presente artigo cientifico tem como intuito analisar a exten-
sao do direito a liberdade de expressao e o fungao limitadora do discur-
so do 6dio no que tange ao exercicio dessa prerrogativa.

Serao preliminarmente estabelecidos os conceitos sobre o direi-
to a liberdade de expressao e acerca do discurso do 6dio sobre a 6ti-
ca cultural ocidental, considerando em especial o direito brasileiro e a
construgao estadunidense sobre tal assunto. Face a facilidade de divul-
gacao de ideias, é pertinente realizar um balango acerca desta tematica.

Do estabelecimento de tais pontos, sera suscitada a problema-
tica entre tais fatos evidenciando o ponto de colisao existente entre o
exercicio de expressar-se e o possivel excesso na presente acao quando
esta se manifesta como discurso manifestamente ofensivo a determina-
do povo, cultura, etnia, pratica religiosa e opgao sexual.

Por fim, serd trazido a analise o julgado conhecido como caso
Siegfried Ellwanger, simbolizando a resposta brasileira ao problema, e
o julgado National Party vs. Skokie, da Suprema Corte estadunidense.

A liberdade de expressao € um direito inerentemente ligado as
conquistas das revolugdes modernas e liga-se intimamente a busca de
igualdade e aos conceitos que permeiam os Estados democraticos de
direito. Considerando-a em seu sentido amplo, logo abrigando diversas
dimensdes, pode ser visualizada em sua acepg¢ao negativa e positiva.

Quanto a primeira face, esta implica em um comando de nao
fazer face ao Estado, lado outro, a esfera positiva impde que o exercicio
de tal prerrogativa deve ser protegido.

Ja o discurso do édio pode ser definido como todo discurso que
de forma explicita ou implicita instiga a propagagao da violéncia e a
depreciagao de determinado grupo, o que de certa forma provoca uma
espécie de “desumanizacao” da vitima do discurso. Importante salien-
tar que o discurso do édio, ora em analise, nao se confunde com o in-
sulto individual pois sua esfera de acao abrange um ntimero maior de

! Graduanda do 6° periodo em Direito pela Universidade do Cerrado — Patrocinio/
MG. carolinaldchieratto@gmail.com
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pessoas e estas ndo sao consideradas individualmente mas sim como
grupo a ser vitimizado.

Pois bem, se a esséncia da liberdade de expressao é a livre ma-
nifestacao de suas convicgdes individuais, por que o discurso, em que
pese revestir-se de 6dio deve ser criminalizado e combatido?

O sistema de protecao juridico a liberdade de expressao encon-
tra no Direito Americano uma protecdo extremamente ampla aproxi-
mando-se ao aspecto de quase total indisponibilidade e inviolabilidade.
Tal fato se liga a propria esséncia de luta pela liberdade.

Nao ha de se negar que esta tradi¢cdo constitucional também
possui raizes histdricas no tocante a populagao que imigrou de alguns
pontos da Europa, sobretudo da propria Inglaterra, em razao de viola-
¢Oes concernentes a liberdade de expressao, mais pontualmente a liber-
dade de expressao e pratica religiosa.

O julgado National Party vs. Skokie, 432 U.S. 43 de 1977, dis-
cutiu a possibilidade de um grupo de neonazistas desfilarem em um
bairro judeu e teve como resultado a permissibilidade de tal passeata,
pois se entendeu pela prevaléncia do direito a liberdade de expressao.

O Habeas Corpus 82424/RS, em linhas gerais questionou a pra-
tica de Sigrifried Elwanger, que escreveu e publicou obras com teor
eminentemente preconceituoso face aos judeus. A base argumentativa,
em que pese tratar-se da tipificacdo do crime de Injuria ou o de racismo,
trouxe a baila a colisdo entre os principios da liberdade de expressao e
a dignidade da pessoa humana.

A resposta brasileira ao problema é permeada por uma logica
em que se protegeu a dignidade da pessoa humana em face de pratica
de racismo do réu em desfavor do povo judeu.

A esséncia fundamental em se estipular mecanismos punitivos
seja de cunho juridico, ou seja, no estabelecimento de sangdes em face
de determinados comportamentos e agdes, e o estabelecimento cultural
de liga-se a experiéncia histérica advinda das praticas realizadas por
determinadas nag¢des que subjugaram povos sob a premissa de supe-
rioridade e de posse do discurso do ddio. O exemplo mais vivido e
cruel da histdria contemporaneas é exterminio da vida humana prati-
cado pelos nazistas na 22 Guerra Mundial.

Ao langar do método comparativo, entre o direito brasileiro e
o direito estadunidense, notam-se diferentes respostas a tal questao o
que por sua vez possibilita a reflexao sobre tal questdo, a qual tona-se
paulatinamente mais emergencial na atual conjuntura de praticas ex-
tremistas, busca por direitos humanos e a ampla divulgagao de ideias,
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um brinde a liberdade de expressao e uma possibilidade concreta de
proliferacao do discurso do odio.

Assim sendo, os desafios juridicos quanto a extensao da liber-
dade de expressao face ao discurso do édio possui uma ténue linha
divisoria cuja resposta s pode se dar frente ao caso concreto.

A LIBERDADE RELIGIOSA (OU NAO) DE USAR O HIJAB
(OU NAO) EM PAISES DEMOCRATICOS EUROPEUS:
NOTAS PARA 0 BRASIL

Catarina Aradjo Silveira Woyames Pinto’

O direito internacional publico tem sido caracterizado por um
grupo especializado de regras. Ha quem diga que essa ideia de grupos
especializados tende a separar as regras gerais do direito internacional
ao criar novos mecanismos de aplicacao em cada caso concreto. A pre-
senga de tais regimes fez com que aumentasse o namero de tribunais
internacionais fazendo com que houvesse a preocupagao na possibili-
dade de fragmentacgao do direito internacional.

Fato é que, campos especializados do direito internacional tém
surgido, como os direitos humanos e o direito internacional ambiental
demonstrando que nao ha direito autonomo em si e que, ha tribunais
que focam a sua atengao em solucionar problemas referentes a casos
independentes.

Neste novo panorama do direito internacional, entre os trata-
dos principais que tutelam os direitos humanos, ocupa um lugar rele-
vante a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, dos anos de 1950,
caracterizada como sendo um tratado internacional que institui um or-
denamento dotado de um 6rgao jurisdicional proprio, a Corte Europeia
dos Direitos do Homem.

Mesmo com todo o aparato legislativo de direitos humanos e
de liberdade religiosa, o lengo usado pelas mulheres mulgumanas co-

! Doutoranda em Direito Publico pela Universidade de Coimbra, desenvolvendo
mobilidade em: Fakultat fiir Rechtswissenschaft, na Faculdade Panthéon-Assas e
Visiting Scholar no Instituto Max Planck de Direito Publico.
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nhecido como hijab, algo comum e bastante caracteristico, pois, simboli-
za o seu respeito a religiao tem sido alvo de recorrentes polémicas. Uma
delas diz respeito a vontade da mulher: se ela quer ou ndo usar. E outra
seria o fato do seu uso em democracias ocidentais, principalmente as
europeias, haja vista que a liberdade religiosa encontra-se na Conven-
¢ao Europeia de Direitos Humanos de 1954, na Segao 12 do Artigo 9°.

Todavia, com o decorrer da fobia ao Isla, principalmente de-
pois do atentado aos Estados Unidos, o 11/09, houve uma tentativa de
denegrir qualquer pratica religiosa islamica. Na Europa, geralmente,
opdem-se as situacoes da Franca e da Inglaterra. Enquanto a Franga
foi caracterizada por uma proibicao de qualquer simbolo religioso nas
escolas publicas desde 2004, ja na Inglaterra, em geral, € permitida a
utilizagao de véus islamicos ou turbantes nas escolas estatais.

Exemplificando através de um dos casos mais emblematicos
da Corte Europeia de Direitos do Homem: o caso Leyla Sahin v. Tur-
quia, de 2005, em que uma estudante turca de medicina, interp0s re-
curso junto a Corte de Estrasburgo, contestando a violagao dos artigos
8% 92, 10 e 14 da Convengao Europeia de Direitos Humanos, bem como
a do artigo 2° do Protocolo de Nuimero 130 perante a Grande Camara
- sendo que o quadro normativo e a jurisprudéncia constitucional que
dizem respeito a questao do véu islamico sao fundamentais para uma
compreensao mais aprofundada da realidade turca.

Através do estudo detalhado do sistema de garantias de direito
a liberdade religiosa em paises democraticos como os europeus, este
trabalho tem a inten¢ao de demonstrar mecanismos de direitos huma-
nos usados por estes paises e o que nos, brasileiros, podemos aprender
e assim, ndo cometer 0s mesmos erros, com os recém-chegados sirios,
em, em principal, com as mulheres mulgumanas.
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“HATE SPEECH” VERSUS LIBERDADE DE EXPRESSAO:

CONSIDERAGOES ACERCA DO DIREITO COMPARADO NA
GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Francisco Gaspar de Lima Junior'

Com o proposito de assegurar a pluralidade cultural e a autode-
terminagao dos povos, a Constitui¢ao Federal de 1988 — CRFB, traz em
seu art. 3% inciso IV, a promogao do bem de todos, sem preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
¢do. Ainda, em seu art. 5%, inciso XLI, diz que “A lei punira qualquer dis-
criminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”. Além
disso, a carta constitucional, nos incisos IV e IX do art. 59, classifica a
liberdade de expressao como um direito e uma garantia fundamental.
Com a finalidade de assegurar a liberdade de expressao, a liberdade
politica e a liberdade religiosa, e associar esta garantia a protegao aos
principios da dignidade da pessoa humana e ao estado democratico de
direito.

Hodiernamente, a garantia constitucional da liberdade de ex-
pressao € constantemente objeto de discussdes publicas, ocorre que, em
virtude da facilidade de exposi¢ao de um discurso a um grande niime-
ro de ouvintes, surge uma necessaria atengao as ideias e conceitos que
poderao ir de encontro aos principios da dignidade da pessoa humana
e demais limites impostos pela Constituigao Federal. Neste mote, o hate
speech, expressao inglesa que significa “discurso do 6dio”, € uma afron-
ta aos valores defendidos pela carta magna, a democracia e ao préprio
estado democratico de direito, por ser a comunicacao de condutas ex-
pressivas que aumentam, incitam ou justificam modos de discrimina-
¢ao baseados em critérios étnicos, religiosos, de cor ou outros meios que
promovam a desigualdade social nas suas diversas manifestagoes.

Desta maneira, nao deve a liberdade de expressao servir como
fundamento a rejei¢ao ou a segregacao das minorias, nem intensificar

!Graduando do 8° periodo do curso de Bacharelado em Direito pela Universidade
Estadual do Piaui (UESPI). Bolsista PIBIC-UESPI 2013/2014. Orientado pela pro-
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do Ministério Publico do Estado do Piaui. Brasileiro. E-mail: gasparjus@gmail.com
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a subordinagao destes grupos. A permissao do discurso do ddio, tem
relagdo com o insulto ao proprio regime democratico, pois configura
uma realidade de subordinagao e desigualdade das minorias de forma
a marginalizar os excluidos da maioria que ostenta o poder. Com o ob-
jetivo de tornar mais justa e consistente a abordagem aos crimes de 6dio
e incitagao aos combates as minorias, € fundamental atentarem-se as se-
melhancas e diferencas aos casos de mesma natureza no ordenamento
juridico de outros estados internacionais. Em auxilio ao julgamento de
casos nacionais, a analise dos sistemas juridicos estrangeiros propicia
o0 aperfeicoamento ao estabelecer regras no conflito entre a garantia da
livre manifestacdo e protecao a dignidade da pessoa humana, ferida
pelo hate speech.

Neste trabalho, se defronta sistemas juridicos diametralmente
opostos no tocante ao discurso do ddio. Ao passo que, na oposigao en-
tre a livre manifestacdo e a dignidade da pessoa humana, um opera
pela mitigacao a liberdade de expressao, buscando assegurar a prote-
¢a0 a pessoa e as minorias, enquanto o outro entende pela prevaléncia
da livre manifesta¢ao, baseando-se na liberdade negativa e no mercado
de ideias, de modo a proteger e valorizar o discurso. Ambos de funda-
mental importancia ao enfoque brasileiro. Sao estes, o sistema germa-
nico e o norte — americano. O entendimento da corte germanica, ainda
influenciado pela macula histdrica do nazismo e do holocausto, € que,
conflitados a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana,
prevalecerd a protegao a dignidade. Assim, vigora a liberdade positiva,
em que o Estado se mantém proativo e atuante na mitigacao de dis-
cursos que nao se balizem nas normas éticas e morais, desta maneira
combatendo veementemente a incitagao ao 6dio. O entendimento do
modelo norte — americano detentor da maior economia mundial ba-
seia-se na liberdade negativa. No embate entre a livre manifestacdo e a
dignidade da pessoa humana, prevalecerd a manifestacao do discurso.
Embora nao privilegie a liberdade de expressao, ao adotar a liberdade
negativa, o Estado sé intervém nos discursos que expressamente inci-
tem a violéncia e se mantém inerte em relacao a propagacao de ideia in
abstrato. Neste trabalho, estuda-se a aproximagao brasileira ao sistema
germanico, ambos atentos aos principios democraticos e temerosos aos
regimes ditatoriais. Limitando a manifestacdo de ideias as garantias
constitucionais e a balizando nos principios democraticos.
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A INEFICACIA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DIANTE DA
INVISIBILIDADE SOCIAL DE MINORIAS

Gabriel Mendes Fajardo’

Respaldado por diversas cartas normativas, o principio da li-
berdade de expressao consolidou-se como norteador de um Estado De-
mocratico. Desde a concepgao do Estado Moderno, principalmente a
partir do marco histérico da Revolugao Francesa, a livre manifestagao
sempre teve eloquéncia metaférica como a representagao punjante de
um sistema juridico isondmico. Formalizando sua defesa, a Declaragao
de Direitos dos Homens e do Cidadao, publicada também em 1789,
dispds que “a livre comunicagio das ideias e das opinioes é um dos mais pre-
ciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente (...)”

Foi nestes termos que também ficou estabelecido, pela redagao
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ja em 1948, por ini-
ciativa da ONU, que “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer meios e inde-
pendentemente de fronteiras”.

Esse processo historico de ampliagao da garantia constitucional
literaria da liberdade de expressao, ensejou, apds a redemocratizagao
brasileira, com o fim da Ditatura Civil-Militar, a abordagem do princi-
pio pela Constituigao Federal de 1988. O art 5 da CF, em seu inciso X,
traz que “ é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenca” .

A andlise da liberdade de expressao, entretanto, uma vez vol-
tada apenas para a leitura restrita das disposigdes normativas, distan-
cia-se do estudo sistémico da comunicagao de corpos e vozes, que se
performam e se expressam de maneiras distintas. Muito além da indi-
vidualidade e pessoalidade da expressao de cada ser-unidade, porém,
esta a comunicabilidade de seus interlocutores, em uma leitura social

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Bra-
sil. gabrielmendesfajardo@yahoo.com.br
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de invisibilidade de corpos manifestos.

Na configuracao de um sistema de poder, em que se apresenta
a valora¢ao da heteronormatividade, da branquitude e do cisgénero,
corpos desconformes — e aqui se vale do conceito originado por esse
mesmo sistema para explicar a invisibilidade abordada - nao se co-
municam na plenitude da garantia constitucional da liberdade de se
expressar. Tolhidos e ceifados pela renegacao de suas vozes, falas e
atos, a interpretagao da performance de grupos invisibilizados destoa
do conceito de liberdade. Estao, ao contrario, sempre fadados a censura
disfarcada e a ressignificacao de seus discursos.

E a partir da observacio do desprezo social (Honneth) que a
andlise da liberdade de expressao, na perspectiva da invisibilidade
social trabalhada fenomenologica e performaticamente, deve ser um
constante exercicio de problematizac¢do sistémica.

Nao h4, portanto, como se conceituar liberdade de expressao
sem antes considerar os sujeitos que se expressam e a visibilidade de
suas expressOes. A reandlise da aplicabilidade de principios constitu-
cionais, em consideragao aos sujeitos afetados e (des)protegidos pelo
texto legal, é necessdria para a integracao do Direito com suas persona-
gens, afastando, assim, um estudo que abranja apenas o literalismo das
cartas normativas.

E em vista deste novo rearranjo analitico, no qual a garantia
constitucional é desconstruida enquanto representagao de uma prote-
¢ao isondmica, que a liberdade de expressao € encarada, - sendo a pro-
posta do presente trabalho - como absoluta enquanto principio, embo-
ra relativa ao que diz respeito a sua eficacia.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho IV« 171

THE RIGHT TO MIGRATE:
BETWEEN A MORAL & A LEGAL RIGHT

Guilherme Marques Pedro

The aim of this paper is to query about the extent to which the
moral right to migrate can be considered a legal right. Described by
many as a natural right, the fundamental assumptions about what a
natural right is has changed significantly in history - especially in the
history of political and legal ideas - and so has the very notion of ‘na-
ture” which sits at the heart of both classical and modern natural law
traditions. Hence, this paper asks what is the notion of nature that is
presumed in the moral claim that migration is a ‘natural” right. In order
to respond to this question, I explore the connection between the clas-
sical ius migrandi and the modern freedom of movement, or right to
free mobility, as the most recent corollary of that ancient principle. Free-
dom of movement has been hailed as a key aspect of the various human
rights regimes that have developed since the Second World War and,
overall, as a key component of any understanding of individual free-
dom and collective emancipation.

Migration studies are witnessing an upsurge of academic inter-
est due to the current flow of migrants arriving from war zones and
areas in deep humanitarian crisis. This research trend has also extended
to legal studies and international law, where the debate around migra-
tion law is undergoing a new stage which demands a different sort of
mapping than it did before. Scientific contributions to the study of mi-
gration are more than ever multiplying both in historical scope and in
the variety of social-scientific fields that seek to grasp what is, after all, a
millennial social phenomenon. Within migration law alone, approach-
es to migration vary greatly from the study of the legality of immigra-
tion to the study of the relation between the status of migrants and their
citizenship rights. In turn, other legal scholars, sociologists, political sci-
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entists and philosophers attempt to approach migration not so much
in terms of the meaning of migratory movements for demography or
for the (re)shaping of the political community, but more in terms of the
capacity of specific societies to absorb, integrate and respect foreigners.

More recently, many legal and intellectual historians have
delved into the theoretical and legal histories of migration law as well
as of classical attempts to juridify the status of migrants. Historical de-
velopments on this front are usually read as a symptom of wider and
more structural shifts in the affirmation and retreat of state sovereignty,
human rights regimes, capitalist expansion, the international state sys-
tem and even of a potentially global civil society. Migration - and mi-
gration law specifically - is therefore assuming a prominent position
within the international public policy framework, as much as on the
philosophical reflection and scientific agenda of western academia, as-
serting itself as one of the key themes - if not the key concern - of legal
research and social science. Contemporary legal research into migra-
tion law has predominantly focused on the legal validity of migratory
movements according to international law or on the endless array of
statuses of migrants from the viewpoint of national law, whether they
are emigrants or immigrants, asylum seekers or illegal aliens, sans pa-
piers or refugees, among other categories.

In the case of minority rights, the right of groups - ethnic and
religious mostly - to travel freely and settle in a non-native territory has
marked the history of both IR theory and of international law at least
since the Peace treaties of Westphalia which took place in mid-17th cen-
tury. Therefore, some understanding of the right to migrate has been
latent, if not explicitly formulated, through the history of the interna-
tional state system, from diplomatic history to the ratification of inter-
national treaties. The ubiquity of migration law in these spheres has to
do with the disputed claim that migration is a natural right. This paper
also seeks to understand how it has been constructed as such - and if
this understanding is still legitimate in view of the literature on the in-
tellectual history of that tradition as well as of that right specifically.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E TOLERANCIA COMO
FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Harley Sousa de Carvalho'
Joshua Gomes Lopes®

A intensa e emocional eleicao de 2014 apresentou um pais in-
tensamente dividido entre classes, regioes e ideologias. Posteriormente,
a crise econdmica acentuou esse cendrio conflituoso, gerando grande
instabilidade politica e institucional, repercutindo diretamente nos atu-
ais desafios que se impdem a construgao da democracia constitucional
brasileira.

Nessa perspectiva, é de grande relevancia o estudo das liberda-
des democraticas, apontando para a sua protecao e exercicio, de modo
que elas sejam instrumentos de afirmagao da democracia e do pluralis-
mo politico. Com esse intento, este trabalho se propde a refletir sobre os
fundamentos tedricos da liberdade de expressao e da tolerancia, articu-
lando-os a partir do pensamento politico de Hans Kelsen, Karl Popper,
Hannah Arendt e a antropologia filosofica de Manfredo Oliveira.

A liberdade de expressao acompanhada do acesso a meios de
difusao de opinides concede ao cidadao o contato com discursos diver-
sos e divergentes. Ocorre que, em tempos de instabilidade, percebe-se
que a animosidade das opinides inviabiliza o didlogo e favorece a im-
posicao, de modo que algumas solugdes apresentadas propdem alcan-
car certos fins, ainda que para isso direitos sejam suprimidos. Desse
modo, a liberdade de expressao pode assumir contornos que negam a
propria democracia.

Ainda assim, a compreensao dos riscos jamais podera justificar
uma negacao da liberdade de expressao, pois a propria estrutura da de-
mocracia exige a protecio a esse direito. E através da capacidade de se
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expressar que os individuos poderao influir nos rumos da comunidade
politica na qual estao inseridos, propondo medidas, solug¢des e valores
a serem respeitados pela sociedade e pelo Estado. Se a liberdade de
expressao € causa de divergéncias, também € condicdo para o entendi-
mento.

Para que a acao do individuo influencie positivamente na co-
munidade politica, é necessario compreender a dimensao intersubje-
tiva de sua existéncia; isso significa que a afirmacdo de sua liberdade
nao implica a negagao do outro. Desse modo, a garantia da liberdade
de expressao s adquire sentido mediante o acolhimento da ideia de
tolerancia.

Hans Kelsen advoga a tese de que os critérios de justiga forne-
cidos pela filosofia e pelas ideologias sao insatisfatdrios para solucionar
todos os dilemas éticos e morais, o que torna profundamente impor-
tante a ideia de tolerancia como a possibilidade de permitirmos que
as multiplas concepgoes e as diferencas se manifestem e possam atuar
na construcao de alternativas. Diante de tal constatacao, defende ainda
que somente a democracia pode conceder um espago de liberdade para
a manifestacao pacifica dessas diferencas.

Também nesse sentido, Karl Popper, baseado no paradigma de
uma racionalidade critica, realizara a defesa de uma sociedade aberta,
uma proposta que, em politica, consiste numa exigéncia por democra-
cia. Para o filésofo, somente numa democracia a razao podera flores-
cer pois este regime politico garante, em tese, as liberdades necessarias
para que uma discussao critica e racional possa ocorrer. Entretanto, Po-
pper nao recaird numa defesa ingénua da liberdade e da tolerancia, ao
contrario, indicara a existéncia de dois paradoxos.

O paradoxo da liberdade consiste na defesa da liberdade sem
restri¢ao, ou seja, uma independéncia absoluta de qualquer limite, que
podera autorizar inclusive a supressao da propria liberdade e da liber-
dade do outro. Por outro lado, o paradoxo da tolerancia seria a aceita-
¢ao passiva dos ataques dos intolerantes.

A democracia nao podera garantir a perfeicao de todas os atos,
pois é composta por seres faliveis, mas se justificara por meio desse es-
paco de liberdade em que as diferencas possam conviver, se influenciar
ou se preservar em busca da melhor condugao de suas vidas e da comu-
nidade politica. Para isso, o reconhecimento da liberdade de expressao
como direito fundamental, cuja defesa se operara de forma categdrica e
nao utilitarista, devera objetivar a protecao em sua prépria dignidade, e
nao por sua conveniéncia ao grupo. Por outro lado, aquele que, em sua
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expressao, recusa a dignidade do outro romperd a relevante dimensao
da intersubjetividade.

Logo, liberdade de expressao e tolerancia devem ser articuladas
em conjunto, de modo que a minha expressao nao anule a do outro.
Enquanto a liberdade de expressao € garantia necessaria para o indivi-
duo em sua busca por emancipagao, o que compreende a possibilidade
de influir sobre o mundo no qual estd inserido, a tolerancia empreende
um dever de reconhecimento do outro que € igualmente legitimado em
buscar esta realizagao. Estabelecer o equilibrio entre liberdade e tole-
rancia € fundamental para nao reduzir o homem e sua comunidade a
uma unica dimensao, o que seria uma violagao a sua propria constitui-
¢ao ontoldgica.

ENSINO RELIGIOSO X LIBERDADE RELIGIOSA:

COMO A EDUCACAO PODE ATUAR NA GARANTIA
DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS

Isabella Fernandes Soares'
Patricia Aparecida Rodrigues Palazzi®

Com o advento da Constitui¢ao Federal da Republica de 1988,
a também chamada constitui¢ao cidada, varias foram as prerrogativas
dos cidadaos que se tornaram juridico - institucionalizadas, as quais
sdo chamadas direitos fundamentais. Tais direitos sdao previsdes consti-
tucionais expressos no Titulo II que representam seguranga e garantias
ao cidadao frente ao Estado. Aquela no sentido de que esta proibida a
ingeréncia do Estado na esfera individual, particular e esta conhecida
como os “remédios constitucionais”, visto que auxiliam na reparacgao
de lesdes ou simplesmente as evitam.

Com a existéncia de intimeras diretrizes constitucionais nao é
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raro que em algum momento esses direitos se colidam e conforme pre-
visao do Supremo Tribunal Federal, defendemos o carater nao absoluto
desses direitos e acreditamos que no caso de conflito real dos mesmos,
somente na andlise do caso concreto € que se pode verificar a preva-
léncia de um em relacéo ao outro. E nessa esteira que se encontra este
presente trabalho, em que se busca avaliar o conflito real entre a pre-
visdo constitucional do ensino religioso e a liberdade de crenca diante
da pluralidade religiosa e da ndo crenga. O objetivo nao estd em fazer
uma interpretacdo da letra da lei, mas avaliar sua adequagdo ao novo
contexto sociocultural brasileiro quase 27 anos apds sua promulgacao.

O ultimo levantamento feito pelo IBGE (2010) identificou mais
de 40 denominagoes religiosas, além das que foram contabilizadas em
conjunto, de religiosidade indefinida ou ndo crentes. A sociedade bra-
sileira é composta por uma pluralidade religiosa crescente e a obrigato-
riedade do ensino religioso na grade curricular, embora facultativa aos
alunos, causa um conflito entre direitos. Podemos identifica-lo quando
os elementos do ensino religioso fixados pela propria constitui¢ao (art
210) ou expressas por ela, (Lei n® 9394/96), restringem outros principios
por ela previstos, como o da laicidade e principalmente o da liberdade
religiosa, o que inclui a liberdade de nao crenga.

Quando o ensino religioso viola a laicidade do estado ele fere a
principal forma de harmonizagao entre o gozo dos direitos fundamen-
tais e as liberdades democraticas, pois € ela que firma pressupostos ba-
sicos de convivéncia entre as religides atuando como um garantidor da
liberdade religiosa. A laicidade € um principio constitucional implicito
formado por outras previsdes constitucionais, como a democracia (art
1°), a garantia dos Direitos fundamentais (art 5° §1°) e a separagao entre
religido e Estado (art 19, I).

A transgressao se da via um ensino confessional, visto que o
que se observa na pratica escolar é um ambiente rodeado de simbo-
lismo, festividades e de preceitos dogmaticos hegemonicos e que tem
como consequéncia a exclusao de diferentes crencas, o que importa na
inobservancia ao direito de igualdade entre quaisquer religides. Ade-
mais, segundo a Agéncia Brasil, existem 425 mil professores de ensino
religioso, mas falta profissionais capacitados para o ensino em questao
por nao haver uma formacao especifica para o profissional que vai as-
sumir tal disciplina, o que faz com que ndo tenham suporte e/ou pre-
paro para se isentarem de concepgdes pessoais, tornando as aulas um
meio para proselitismo e exclusao. Outro agravante dessa situagao é a
inexisténcia de diretrizes curriculares que determinem o conteudo a
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ser ministrado, facilitando o desrespeito a diversidade religiosa.

Diante do quadro apresentado, o ensino religioso propicia a
formacao de um ambiente escolar excludente, onde temos a violagao de
direitos fundamentais, como igualdade e as liberdades de primeira di-
mensao. Apesar de a Constituigao prever que a matricula sera facultati-
va isso nao ocorre de fato, ja que nao hd outra atividade prevista para o
aluno que nao opta pela disciplina, o individuo se vé coagido a reprimir
seus ideais religiosos na tentativa de evitar possiveis reprimendas ante
o despreparo do professor e da escola.

Um ambiente escolar que perpetua a relacao Estado-Igreja ser-
ve como mantenedor de sistemas simbodlicos, onde a interferéncia da
religido em assuntos estatais € visto como algo comum e aceitavel, fa-
zendo que inconscientemente o cidadao seja condicionado a ver como
natural a violagdo de seus direitos, dificultando assim a separagao entre
as esferas publica e privada.

O Estado é responsavel por garantir a manutengao e ampliagao
das liberdades e direitos individuais, cabendo a ele identificar as inade-
quagoes de seu proprio sistema. Mesmo que constitucionalmente pre-
visto, o ensino religioso se mostra totalmente inadequado ao principio
da laicidade e principalmente, violador de direitos fundamentais cons-
titucionalmente expressos, condicionando-os a uma atuagao restrita.

ENTRE O CRIME E 0 PECADO

UMA ANALISE DO EXTREMISMO RELIGIOSO EM AMBITO LEGISLATIVO
EM DETRIMENTO DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Isadora Eller Freitas de Alencar Miranda’

O presente artigo tem por objetivo a analise tedrica do processo
de criminalizagdao em suas dimensdes politico-sociais, especialmente no
que diz respeito ao atual fortalecimento de tendéncias religiosas funda-
mentalistas no Congresso Nacional. Para tanto, pretende-se investigar
o ressurgimento de correntes legislativas reaciondrias; a influéncia des-

!Brasileira, graduanda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. En-
dereco eletronico: eller.isadora@gmail.com



178 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

ta tendéncia na legislacao penal, e, finalmente, sua (in)adequagao aos
principios constitucionais penais adotados em nossa Republica.

Em consondncia com o posicionamento adotado por Eugénio
Zaffaroni e Nilo Batista, o direito penal € um ramo juridico que, me-
diante a interpretacdo das leis penais, propde aos magistrados um sis-
tema apto a orientar decisdes judiciais, cujo impacto se faz sentir dire-
tamente na vida dos particulares. Por tal razdo o direito penal deve se
limitar a um objetivo eminentemente pratico: impulsionar o progresso
do estado constitucional de direito, de modo que as leis penais sejam in-
terpretadas sempre no marco das outras leis que as condicionam e limi-
tam, de modo a garantir coeréncia ao sistema juridico. Urge reconhecer,
portanto, que o poder punitivo se afigura como licito apenas quando
obedece aos parametros constitucionais, possibilitando a contencao do
poder estatal e a protecao de direitos individuais.

Neste mesmo sentido, Claus Roxin aponta que o legislador, em-
bora legitimado democraticamente a exercer sua fungao, nao pode pe-
nalizar condutas discricionariamente, apenas porque estas nio sio de seu
agrado. A criminalizacao de determinado comportamento deve prestar-
-se a proteger somente bens juridicos concretos e nao convicgdes mo-
rais, crengas religiosas, concepgdes ideoldgicas ou simples sentimentos.

Entretanto, nao hd saber construido fora de seu contexto. E na-
tural que todo o conhecimento incorpore dados da realidade, selecio-
nados intencionalmente em fun¢ao de um determinado fim. O mesmo
fendmeno pode ser observado na construcao do sistema criminal, visto
que normas penais sao formadas no interior de uma sociedade concre-
ta, que busca reger a si propria.

A partir desta ideologia socialmente compartilhada, é possivel
compreender ndo apenas um conjunto de proibi¢oes e garantias de
cunho penal, mas os proprios parametros de interpretagao constitucio-
nal - conforme ilustragdo do constitucionalista Carl R. Sustein, intérpre-
tes nao vivem numa espécie de vacuo social, mas sim no mundo, sendo
por ele influenciados.

Com as décadas finais do século XX, foi possivel observar um
rapido crescimento dos assim chamados “fundamentalismos”, nota-
damente aqueles que adotam certo apelo teoldgico. Para os filésofos
Michael Hardt e Antonio Negri, tais movimentos explicam-se enquan-
to forma de reptidio a modernidade em curso e, quando unidos ao
discurso religioso, buscam colocar textos sagrados e lideres religiosos
como o centro da constituigao e poder politicos. J4 o criminélogo David
Garland identifica como um dos principais fatores para o surgimento
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de tendéncias reaciondrias a faléncia do previdenciarismo penal, com-
prometido com a reabilitagdo do delinquente, gerando sentimentos ge-
neralizados de impunidade e desejo de vinganga. Como consequéncia,
ha o enfraquecimento do discurso penal e o comprometimento de sua
eficacia enquanto meio de protecao do individuo frente as arbitrarieda-
des estatais e aquelas praticadas por outros particulares.

Cumpre ainda ressaltar que Hardt, Negri e Garland convergem
ao afirmar que tais fundamentalismos objetivam a imposi¢ao social a
padrdes morais e religiosos, o recrudescimento das penas e o fortaleci-
mento do retributivismo penal.

Tal andlise se mostra especialmente acurada no atual cendrio
brasileiro, marcado pela crise politica e certo descrédito nas institui¢des
democraticas. Pelo Congresso, tramitam projetos de constitucionalida-
de questionavel. Em matéria criminal, destacam-se temas como a re-
ducdo da maioridade penal, a retirada de certas garantias conferidas
as vitimas de estupro, e a tipificacdo de comportamentos tidos como
moralmente inaceitaveis - respaldados pela opinido publica e com o en-
dosso das bancadas religiosas. Nao sem motivo o abuso de poder religioso
tornou-se objeto de investiga¢ao publica: ao cooptar subjetividades em
nome da divindade, macula-se o discurso, a liberdade e a democracia,
resultando numa legislacdo igualmente débil.

Embora respaldados pela opinido publica e seus representan-
tes, a interpretacao constitucional, sobretudo em ambito criminal, deve
basear-se para além do clamor popular. Retomando o pensamento de
Sustein, interpretes constitucionais ndao podem tampar seus ouvidos
ante a opiniao publica; todavia, é necessario questionar se tais apelos
se justificam frente aos principios adotados num Estado Democratico
de Direito, aprimorando a ordem constitucional e criando condigdes
basicas para o desenvolvimento democratico. Caso contrario, corre-se
o risco de confundir crime e pecado e as garantias constitucionais com
a vontade do clero.



180 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

0S NOVOS PARADOXOS DA PROTECAO
JUDICIAL DA AUTONOMIA PRIVADA

UMA ANALISE COM BASE NOS TRABALHOS DE
CARLOS SANTIAGO NINO E REVA SIEGEL

Katya Kozicki"
Gabriele Polewka?

E possivel conciliar a democracia, entendida como autogover-
no do povo e constitucionalismo, enquanto limitador da soberania
popular? Se sim, quem deve ter a ultima palavra quando se trata de
interpretar o significado das disposigdes constitucionais? Responder
a estas questoOes tem estado no cerne da moderna teoria constitucio-
nal, revelando uma tensao — constitucionalismo X democracia - para a
qual provavelmente nio existe solucao definitiva. E certo, entretanto,
que ao Judicidrio e, em especial as Supremas Cortes, tem sido atribui-
do um papel cada vez mais preponderante nas chamadas democracias
constitucionais. Isso ocorre, em grande medida, pelo seu chamado ca-
rater contra majoritario, ou seja, caberia as cortes o papel de proteger os
direitos das minorias, através da Constitui¢ao, de ataques da politica
majoritdria — e isso em carater final. Nesse sentido, as Supremas Cor-
tes, tanto dos Estados Unidos quanto do Brasil, tém atuado no sentido
de assegurar e ampliar um extenso rol de direitos que dizem respeito
a questoes de autonomia pessoal. No Brasil, por exemplo, o Supremo
Tribunal Federal garantiu a casais homo afetivos a equiparacao a uniao
estavel entre homem e mulher. Na realidade, isso acabou por permi-
tir o casamento civil para casais do mesmo sexo. Mais recentemente,
a Corte Suprema dos Estados Unidos estabeleceu, no caso Obergefell
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v. Hodges, que todos os Estados devem reconhecer o direito ao casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo e, igualmente, reconhecer os casa-
mentos celebrados fora de suas fronteiras. Tem havido, contudo, fortes
reagOes conservadoras — com motiva¢do fundamentalmente religiosa
- aos julgamentos de ambos os casos. Entre elas, pode ser observado
um aumento expressivo de questionamentos judiciais e extrajudiciais
baseados na escusa de consciéncia, ou seja, na recusa a pratica de atos
que violem a consciéncia do individuo, por irem contra seus principios,
sejam religiosos, filosoficos ou politicos. A autora Reva Siegel identi-
fica um movimento que visa minar a decisao da Suprema Corte es-
tadunidense, como ja havia sido feito antes com decisOes relativas ao
aborto. Trata-se da utilizagao da escusa de consciéncia de forma am-
pliada, mais precisamente no que ela chama de complicity-based cons-
cience claims. Nessas agOes, a recusa para a qual se busca o benepldcito
judicial, esta baseada na ideia de cumplicidade com o beneficiado pela
atuacao da corte num ato considerado pecaminoso pelo autor da de-
manda. Este pode ser desde o oficial do Registro Civil, que se recusa
a registrar casamentos entre pessoas do mesmo sexo, até o vendedor
de artigos para casamentos que se recusa a fornecer a casais do mes-
mo sexo pelos mesmos motivos. A recusa pode ocorrer, ainda, sob a
alegacao de que a preservacao do “casamento tradicional” estaria na
orbita da protecao da liberdade religiosa. Ao mesmo tempo, cientes da
possibilidade de verem suas pretensoes rechacadas, buscam a dispensa
do cumprimento de leis que reconhecem o casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Assim fazendo, deixam de agir como a maioria em defesa
da moral tradicional, passando a agir como minoria que procura abrigo
do Judiciario para obter exce¢des com base em sua identidade religiosa.
Torna-se importante, nesse contexto, analisar os fundamentos da pro-
tecdo judicial nas questdes de autonomia privada, o que faremos com
base nas ideias do ja falecido jurista argentino Carlos Santiago Nino.
Para ele, o controle judicial de constitucionalidade se justifica para pre-
servar ideais pessoais, que dizem respeito apenas ao proprio individuo,
como suas concepgoes religiosas ou sobre o que é ser um bom patriota,
um bom pai de familia, etc., conquanto nao interfiram na autonomia de
outros individuos. Em seguida, tomando como base o trabalho da pes-
quisadora Reva Siegel, objetivamos demonstrar que essa forma mais
abrangente de escusa de consciéncia afeta os individuos objeto das re-
cusas das mais diversas formas. E, assim, mais do que duvidoso que
tal tipo de reivindicagao possa ou deva encontrar abrigo nas cortes de
justica. Essa é a discussao a que nos propomos.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E CRIMINALIZACAO DA APOLOGIA:
ANALISE DA ADPF 187-DF*

Leonardo Gomes Penteado Rosa’

O Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu na ADPF 187-
DF° que a liberdade de expressao decorrente da democracia inclui o
direito de reunido e de manifestacao a favor de mudanca legislativa,
inclusive de descriminalizagao de condutas como o porte de drogas.
Especificamente, o tribunal decidiu que a “Marcha da Maconha” nao
necessariamente incorre em apologia de crime, e que o artigo 287 do
Cddigo Penal nao pode receber interpretacao no sentido de que simples
discussao sobre criminalizacao de conduta seja considerada apologéti-
ca de sua pratica. Dai a concessao do pedido de declaragao de interpre-
tacdo conforme a Constituigao deste dispositivo. Por outro lado, o STF
também decidiu que é constitucional a criminaliza¢ao da apologia para
protecao do bem juridico da paz publica. Meu objetivo no trabalho é
questionar este juizo.

Apesar de a decisao ser, num sentido, um avango, e apesar de
evidente que marcha em defesa de legalizagao de conduta nao pode ser
proibida sem violagao da liberdade de reuniao, a decisao nao se baseia

! Este resumo faz parte de pesquisa que tenho realizado desde o mestrado (para
a minha dissertacao, veja Leonardo Gomes Penteado Rosa. O liberalismo igualitdrio
de Ronald Dworkin: o caso da liberdade de expressdo. Dissertagao (versao corrigida em
abril de 2014). Orientador: Ronaldo Porto Macedo Jr. Financiamento: Fundacao de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, processo 2011/15618-4. Universidade
de Sao Paulo, Faculdade de Direito, 2014, 258f). Também fazem parte desta pesquisa
reflexdes realizadas em curso dado por Ronaldo Porto Macedo Jr. no Programa de
Po6s-Graduagao da Faculdade de Direito da USP neste segundo semestre de 2015,
em cujo programa foi recomendada a leitura do texto de Robert Post trabalhado
abaixo, bem como o de Frederick Schauer, mencionado brevemente.

2 Bacharel, Mestre e Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo; Professor Assistente de Teoria do Direito da Universidade Federal de
Lavras; Brasil; leonardorosa@dir.ufla.br.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 187-DF, Relator Ministro Celso de
Melo, julgamento em 15.06.2011. Cito o acérdao da seguinte forma: autor do voto
ou da manifestagdo (CM - Celso de Mello, LF - Luiz Fux, CL - Carmem Lucia,
RL - Ricardo Lewandowski, MA - Marco Aurélio, AB - Ayres Britto e CP - Cezar
Peluso), seguido da(s) pagina(s) do Inteiro Teor do Acérdao..
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em boa interpretacao da liberdade de expressao tampouco lhe concede
a devida protecao. Em primeiro lugar, ha discursos de natureza apo-
logética com os quais se pode questionar a proibicao, por exemplo, do
porte de drogas para uso proprio (ex. “Ei, policia, maconha € uma deli-
cia”*). A democracia e o pluralismo politico que ela exige®, fundamentos
oferecidos pelo tribunal a decisdo, ndo fornecem razao para proteger
somente o discurso nao-apologético se tanto ele quanto o apologético
podem ser realizados em debate sobre a aceitabilidade de uma lei.

Em segundo lugar, a ideia de paz publica, desprovida de in-
terpretacdo mais detalhada, ndao pode ser utilizada para restringir a li-
berdade de expressao sem prejuizo ao proprio fundamento que se lhe
ofereca. Acerca deste ponto, vale mencionar a interpretacao dada por
Robert Post a opiniao divergente que Oliver Wendell Holmes apresen-
tou em julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos da América
(caso Abrams, de 1919)°. Segundo Post, Holmes havia anteriormente
defendido que a Primeira Emenda a Constituicao dos EUA permitia
restri¢des ao discurso se houvesse “clear and present danger” de ocor-
réncia de crime, entendida esta restricao a partir de um teste desenvol-
vido em Debs: discurso com “tendéncia natural ou efeito razoavelmente
provavel”” de provocar crime poderia ser proibido como tentativa do
crime que pretendia provocar®. Em Abrams, relata Post, Holmes notou,
entretanto, que o “marketplace of ideas”, ideal por tras de sua inter-
pretacao da previsao constitucional norte-americana da liberdade de
expressao, poderia sofrer grave prejuizo se todo discurso com esta ten-

4LZF Videos, “MC NEGUINHO DA CAPITAL - EI POLICIA A MACONHA E
UMA DELICIA (D] BRUNINHO DO CP) 2013”, disponivel em https://www.
youtube.com/watch?v=HRPKCkWNiuU, acesso em 10.10.2015; veja ainda Grupo
do Facebook “Ei policia ? maconha er uma delicia” (sic), disponivel em https://
www.facebook.com/EiPoliciaMaconhaErUmaDelicia, acesso em 10.10.2015.

*CM, pp. 74, 85 e ss., 99, 110-1, 119; LF, p. 143; CL, pp. 160-1; RL, p. 165; MA, pp.
186-7, 189-90 (veja p. 188 para mencgdo a autonomia humana). Luiz Fux também
menciona a autonomia como fundamento: LF, pp. 125 (mencionando destaque
dado pelo Ministério Publico a dignidade humana e a autonomia), 133 e 143; Cezar
Peluzo fala em dignidade da pessoa humana e democracia: CP, pp. 194-5.

¢ Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, 88 California Law Review, 2353, 2000; neste paragrafo, pretendo
apresentar a analise que Post faz nas pp. 2356-63.

7 Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., p. 2357, citando p. 216 de Schenck, traduzi.

8 Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., esp. pp. 2356-8, 2361. Compare com CP, p. 195, comentando
o caso norte-americano Brandenburg.



184 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

déncia pudesse ser proibido pelo governo’. Dai o novo teste proposto
por ele: somente os discursos de resultado iminente poderiam ser proi-
bidos™. Segundo Post, este novo teste representou limitagao do empre-
go que o governo poderia dar ao direito penal para restringir discurso'’.

Ronald Dworkin, a meu ver, desenvolve argumento que guar-
da uma analogia importante com o de Holmes como descrito por Post,
ainda que suas visOes sejam substancialmente distintas. Para Dworkin,
o fato de que direitos tém fundamento na dignidade humana e na
igualdade™ limita a juizo a ser empregado em sua eventual restri¢ao.
O autor defende o critério do “perigo claro e iminente”** e sustenta que
“especulaces” a respeito dos efeitos do exercicio de um direito sobre
outro direito ndo podem justificar a restricao do primeiro™. A razao é
que nao é possivel respeitar o fundamento dos direitos (dignidade ou
igualdade) se as restri¢des sao mais extensas que essas".

® Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., esp. pp. 2358 e ss..

10 Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., esp. p. 2361.

I Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., esp. pp. 2352-3. Compare, por exemplo, com os
comentarios de Frederick Schauer (“The Exceptional First Amendment” (February
2005). KSG Working Paper No. RWP05-021. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=668543 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.668543, pp. 13 e ss. ) sobre tort law
e liberdade de expressao.

12 Ronald Dworkin. “Levando os direitos a Sério” in Levando os Direitos a Sério.
Traducdo Nelson Boeira. Revisao da tradugado Silvana Vieira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2001 2001: p. 304-5; veja ainda, também de Dworkin, Justica para Ouricos.
Tradugdo Pedro El6i Duarte, Revisdo Joana Portela, Coimbra: Almedina, 2012,
esp. caps. 9 e 17. Discuti os temas deste paragrafo em duas ocasides: em Leonardo
Gomes Penteado Rosa. O liberalismo igualitdrio de Ronald Dworkin: o caso da liberdade
de expressio, op. cit., sobretudo seg¢des 1 e 2 do capitulo primeiro e também (muito
brevemente) em Leonardo Gomes Penteado Rosa. O chumbo e o discurso:
Jeremy Waldron e Ronald Dworkin sobre liberdade de expressao” in O futuro do
constitucionalismo: perspectivas para democratizagio do direito constitucional. Caderno
de Resumos de Evento Cientifico. Organizadores: Thomas Bustamante, Bernardo
Gongalves Fernandes, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Elcio Nacur Rezende.
- Belo Horizonte : Initia Via, 2014, pp. 170-173. Neste tiltimo trabalho, tentei mostrar
que razdes disponiveis na obra de Dworkin mostram por que se deve questionar
critica de Jeremy Waldron (The Harm in Hate Speech. Cambridge (Mass.): Harvard
University Press, 2012, pp. 96-7) a regra do “clear and present danger”.

3 Ronald Dworkin. “Levando os direitos a Sério”, op cit., p. 299 (inclusive com
mengao a Holmes); veja o meu O liberalismo igualitirio de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressdo, op. cit., p. 40, esp. n. 106.

4 Ronald Dworkin. “Levando os direitos a Sério”, op cit., pp. 300, 310 e ss..

5 Ronald Dworkin. “Levando os direitos a Sério”, op cit., esp. pp. 299, 304-5.
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Nao é meu objetivo defender nenhuma destas solugoes.’® Meu
ponto € apontar para o tipo de esforco que fizeram Holmes (na leitura
de Post) e Dworkin: ambos buscaram entender de que o modo o funda-
mento que enxergam na liberdade de expressao (ou direitos em geral)
limita a proibicao aceitavel do discurso'. Para usar a terminologia de
Post, ambos buscaram construir doutrinas a partir de suas teorias'®. No
caso da dogmatica brasileira, a pergunta que deveria ter sido feita pelo
STF é: que tipo de paz publica é exigida ou compativel com a demo-
cracia que fundamenta o direito a liberdade de expressao? Respondida
esta pergunta, que tipo de juizo de probabilidade de ocorréncia de crime
¢ capaz de justificar restricao de discurso que contribua a ilicito penal?"
Ausentes tais reflexdes, o Tribunal perdeu oportunidade de discutir
as relagOes entre direitos fundamentais previstos na constitui¢ao e nor-
ma proibitivas infraconstitucionais do direito penal; perdeu também a
oportunidade de, quem sabe, julgar ndo recepcionado dispositivo de
dificil compatibilizagao com a liberdade de expressao - ou, a0 menos,
estabelecer interpretacao conforme menos tolerante a proibigdes.

16 Embora eu tenha defendido o argumento de Dworkin em O liberalismo igualitdrio
de Ronald Dworkin: o caso da liberdade de expressdo, op. cit., sobretudo caps. 1 e
primeira se¢do do cap. 3.

17 Veja ainda, de Dworkin, “Why Must Speech be Free?” in Freedom’s law: the moral
reading of the American Constitution. Cambridge (Mass.): Harvard University Press,
1996, esp. pp. 199 e ss.; veja o meu O liberalismo igualitdrio de Ronald Dworkin: o caso
da liberdade de expressio, op. cit., esp. caps. 1 e 3.

8 Robert Post, “Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment
Jurisprudence”, op. cit., esp. pp. 2359, 2361-3. Dos ministros, quem talvez mais
cogite esfor¢o neste sentido é Marco Aurélio, ao entender que a criminalizagao da
apologia de crime “atua exatamente nesse espaco constitucionalmente protegido”
(p- 190); mas o dispositivo nao sofre de nao-recepgao, diz, porque ha “baliza segura
para a aplicacdo da norma” (p. 190), que se encontra no art. 13, 5 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que teria derrogado o art. 287 de modo a somente permitir
“crime de opinido quando relacionados ao 6dio nacional, racial ou religioso bem
como a toda propaganda em favor da guerra” (p. 191). Ou seja, se Marco Aurélio
inicialmente se encaminha para analise dos efeitos da Constituicao sobre o direito
penal, depois oferece solugdo baseada estritamente em interpretagao bastante
literal de norma.

¥ Compare com CM citando Pontes de Miranda sobre probabilidade de crime,
atribui¢des da policia e do judiciario, pp. 81-2, esp. p. 82.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E REGULACOES
DOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL:

PODEM 0S LIMITES TORNAREM-SE CONDICOES DE
POSSIBILIDADE DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL?

Maria Fernanda Salcedo Repolés'
Francisco de Castilho Prates?

A nossa Constituicao, conformadora de uma democracia plu-
ralista, garante ampla liberdade de expressao e de circulagao de ideias,
nao estabelecendo, aprioristicamente, limites rigidos quanto ao conte-
udo e a forma desta garantia fundamental. O problema que surge é o
sentido dessa liberdade diante dos desafios apresentados pela enorme
concentracao dos meios de comunicagao, a qual pode acabar por ins-
trumentalizar a agenda publica, impedindo que certas demandas por
direitos tornem-se audiveis. Isto é: pensar marcos regulatdrios implica
restringir ilegitimamente a livre circulacao de ideias? Nao seria neces-
sario marcar a distingdo entre liberdade de expressao e de imprensa?
Certas regulagdes dos meios de comunicagao nao seriam uma exigen-
cia dos proprios compromissos da democracia constitucional?

Tendo como pano de fundo estas colocagdes, buscaremos, nes-
ta comunicagao, abordar a tematica que gravita em torno da liberdade
de expressao em sua relacao com a liberdade de imprensa e os meios
de comunicagao, tematizando o papel destes tiltimos, em ambientes de
assimetrias sociais, na conformagao da opinido publica, transcendendo
posturas que ainda traduzem o Estado apenas como “restritor” das li-
berdades fundamentais.

Recentes casos envolvendo politicas regulatdrias e o seu con-
fronto com a garantia da mais ampla liberdade de expressao e de im-
prensa, introduziram, no debate publico, temas que forcam o Estado

! Professora Adjunta dos Cursos de Graduagao e Pés-Graduagao da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). P6s-Doutora em Di-
reito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]) com bolsa Cnpq. Brasil.
E-mail: mfrepoles@ufmg.br

2 Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Brasil. E-mail: castilho_2011@yahoo.com.br
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Democratico de Direito aos seus limites, ja que implicam refletirmos
sobre pluralismo, autonomia e esfera publica, os quais sao base deste
mesmo paradigma de Estado.

Entre estes tivemos, no Brasil, o julgamento da Agdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental 130, a qual arguiu normas da Lei
de Imprensa de 1967, legislacao esta que, ao final, foi considerada, pela
maioria do Supremo Tribunal, como nao recepcionada pela atual or-
dem constitucional. Nesta ADPF, por exemplo, o entao Ministro Joa-
quim Barbosa escreveu que: “[...] penso que nem sempre o Estado exerce
uma influéncia nefasta no campo das liberdades de expressio e de comunicagio.
O Estado pode, sim, atuar em prol da liberdade de expressio, e nio apenas como
seu inimigo, como pode parecer a alguns.”

Ja na seara internacional, temos o caso, ocorrido na Argentina,
onde a denominada Ley de Medios de 2009, levantou uma série de inda-
gacoes. Isto é, para aqueles que concordaram com a referida legislacao,
esta democratizaria o acesso aos meios de comunicagao, fomentando
a diversidade, tendo sido, inclusive, elogiada pelo relator das Nagoes
Unidas sobre a Liberdade de Expressao, Frank La Rue, o qual afirmou
que “[...] para a liberdade de expressio o principio da diversidade de meios e
de pluralismo de ideias é fundamental.” Entretanto, para seus criticos, a Ley
de Medios ofenderia a liberdade de expressao, pois possibilitaria uma
intervencao do Estado na liberdade de imprensa, restringindo a dimen-
sdo critica diante do préprio poder estatal.

Registre-se também a Opinido Consultiva 05/1985, da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, em que se 1é que “A liberdade de expressio
requer que os meios de comunicagdo social estejam virtualmente abertos a to-
dos sem discriminagdo ou mais exatamente, que ndo haja individuos ou grupos
que, a priori, estejam excluidos do acesso a tais meios, exige igualmente certas
condigoes a respeito destes, de maneira que, na pritica, sejam verdadeiros ins-
trumentos dessa liberdade e ndo veiculos para restringi-la.”

Ora, estes casos, entre outros, impoem tematizarmos se toda
intervencao estatal é abusiva censura, além de desconstruirmos certas
interpretagdes que reduzem o direito fundamental a liberdade de ex-
pressao a “um fim em si mesmo”, desconsiderando sua inser¢ao em um
projeto democratico e constitucional. Ou seja, politicas regulatérias e de
desconcentragao dos meios de comunicac¢ao, dentro do marco de um
Estado Democratico de Direito, nao sao, ontologicamente, contrdrias
aos principios nucleares deste mesmo paradigma de Estado de Direi-
to, haja vista a exigéncia constitucional de fomento do pluralismo e da
abertura da liberdade de expressao aos setores historicamente despro-
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vidos de influéncia politica e econdmica.

Percebe-se que a discussdo sobre politicas regulatdrias dos
meios de comunicagao, em um Estado Democratico de Direito, impde
que reflitamos sobre o papel deste Estado e o sentido do que seja pu-
blico e privado, verificando que o privado, quando reduzido a estraté-
gias egoistas, pode ser um risco tao grave a abertura do debate ptiblico,
quanto um Estado que ainda se coloca como proprietario deste mesmo
publico.

Em suma, faz-se necessario superarmos tanto posicoes que co-
locam o Estado como o tnico “inimigo” da liberdade em todas as suas
dimensdes, pois atores privados podem revelar-se mais censores do que
0 aparato estatal, quanto aquelas que desconsideram a possibilidade
de que limites podem ser traduzidos como condigdo de possibilidade. Ou seja,
como escreve Owen Fiss, o desafio é construir “[...] uma concepgio de de-
mocracia que exige que o discurso dos poderosos ndo soterre ou comprometa o
discurso dos menos poderosos”, adverténcia esta que agregamos o fato de
que este discurso mais poderoso pode tanto advir de posturas abusivas do
Estado, quanto de pretensodes ilegitimas de particulares.

LIBERDADE DE EXPRESSAO, IMUNIDADES PARLAMENTARES
E 0 DISCURSO DE ODIO NO PLENARIO DO LEGISLATIVO

Mariana Oliveira de 5§
Vinicius Silva Bonfim?

No Estado Democratico de Direito um dos pilares de sustenta-

! Graduanda em Direito pela Faculdade Arquidiocesana de Curvelo. Bolsista do
Programa de Inicia¢ao Cientifica da Faculdade Arquidiocesana de Curvelo. Estagi-
aria do Ministério Pablico de Minas Gerais. Membro do grupo de pesquisas IPOD
— Interculturalidades, Poder e Direitos. E-mail: marianaoliveiradesa@yahoo.com
2Doutor e Mestre em Teoria do Direito pela PUC/Minas. Professor de Direito Cons-
titucional e Teoria do Estado na Faculdade Arquidiocesana de Curvelo, e professor
da Pés-graduagdo em Direito ambiental e Minerario da PUC/Minas. Membro do
grupo de pesquisas IPOD — Interculturalidades, Poder e Direitos. E-mail: bonfim@
hotmail.com.br.
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¢ao da democracia é a liberdade de expressao. Trata-se de um direito
fundamental que dita: “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato”, conforme previsao na Constitui¢ao. Ocorre que
a liberdade de expressao nao é um direito absoluto e ilimitado, assim
como os principios do ordenamento juridico e sobretudo os previstos
expressamente no artigo 5° da Constituicdo da Republica. Assim, es-
tabelece-se limites para o exercicio desse importante direito para que
nao acabe o uso da liberdade de expressao em realizagao de discurso
de édio. Por discurso de édio entende-se a pratica que propaga, pro-
move, incita ou justifica toda forma de ddio baseada na intolerancia,
que inferiorize o individuo, tendo por base determinada caracteristi-
ca como raga, etnia, religido, género, orientacao sexual, nacionalidade,
ou qualquer outro aspecto passivel de discriminagao. O préprio texto
constitucional veda qualquer forma de discriminacao e preconceito em
seu art. 3% inciso VI, afirmando em seu art. 5% inciso XLI, que a lei puni-
ra qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades funda-
mentais, e a Lei n®7.716/89, prevé como crime, em seu art. 20, a pratica,
o induzimento ou a incitagao da discriminac¢ao ou preconceito de raca,
religido, etnia ou procedéncia nacional. A questao fica ainda mais alar-
mante quando o discurso de ddio é proferido por parlamentares — re-
presentantes do povo, que utilizam de suas imunidades parlamentares
para proferir ofensas e disseminar o discurso de 6dio contra determi-
nados grupos minoritdrios, principalmente contra mulheres e homos-
sexuais. A imunidade parlamentar pode ser definida como o conjunto
de prerrogativas destinadas aos parlamentares para o livre exercicio de
sua funcao, se manifestando no Brasil em duas espécies — imunidade
material e imunidade formal. A imunidade formal esta ligada a ques-
tOes criminais e de prisao, e a imunidade material prevé que: “Os De-
putados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer
de suas opinides, palavras e votos”. E nesse contexto que o presente
trabalho tem o objetivo de analisar se as imunidades parlamentares por
suas opinides, palavras e votos, no exercicio da fungao, abrange a ir-
responsabilidade por atos que propagam o discurso de ddio. Parte-se
da hipdtese de que as imunidades parlamentares tém relacdo com a
funcao exercida pelos parlamentares, e devem estar ligadas a ela, nao
abrangendo o discurso de 6dio, uma vez que nao devem ser utilizadas
como instrumento para violagao de direitos fundamentais. Realizou-se
uma andlise dos atuais discursos polémicos dos parlamentares em que
houve a propagacao do discurso de ddio, como os casos dos parlamen-
tares Maria do Rosario e Jair Bolsonaro, dos parlamentares Jean Wyllys
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e Jair Bolsonaro, utilizando, como contraponto, as condenagoes a inde-
nizagao por dano moral advindas desse comportamento. Desse modo,
o presente trabalho alcangou resultados no sentido de verificar que a
proibicao do discurso de 6dio é uma forma de garantir a legitima liber-
dade de expressao e que os parlamentares, ao proferirem discurso de
0dio, ndo estao amparados pelas imunidades parlamentares, e podem
ser responsabilizados, até mesmo politicamente, nos termos do art. 55,
§1°, da Constituicao da Reptiblica de 1988, que consagra a quebra de
decoro parlamentar como uma das formas de perda do mandato par-
lamentar, pois tal ato configura abuso das prerrogativas parlamentares,
e constitui viola¢do a direitos fundamentais que pode colocar em risco
o Estado Democratico de Direito. Insta salientar, sobretudo, que dentro
de um modelo democratico o constitucionalismo tem papel fundamen-
tal que é exatamente determinar os contornos da democracia, os con-
tornos da liberdade, pois s6 assim sera possivel o poder do povo ser
democraticamente exercido e, portanto, legitimo.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
FUNDAMENTO DA IDEIA DE DEMOCRACIA:
0 PRESSUPOSTO DE UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Mariane Andréia Cardoso dos Santos’

O presente trabalho tem como principal intuito realizar uma
abordagem critica da relagao, para nos absolutamente necessaria, entre
aideia de democracia e a liberdade de expressao. E preciso analisar, se e
em que medida, o cerceamento do discurso, por meio da defini¢ao pré-
via de pautas que ndo podem ser objeto de debate, impede a existéncia
efetiva de um Estado Democrético de Direito.

A primeira vista parece improvével, mas sdo extremamente

! Mestranda e graduada em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Brasil. Contato Eletronico: <marianeacsantos@gmail.com>
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atuais as conclusdes de Hans Kelsen’ a respeito das revolugdes bur-
guesas de 1789 e 1848, que, segundo ele, quase transformaram o ideal
democratico em lugar comum do pensamento politico, tanto que aque-
les que ousavam opor-se em qualquer medida a efetivagao desse ideal,
faziam-no com uma quase reveréncia cortés ao principio fundamen-
talmente conhecido, ou, a0 menos por tras de uma terminologia de-
mocratica. Justamente por isso, nos tltimos decénios que antecederam
as duas Guerras Mundiais, praticamente nenhum estadista importante
ou pensador renomado ousou fazer qualquer confissao aberta e sincera
em defesa da autocracia. De se notar, inclusive que, a despeito da luta
de classes, crescente nesse periodo entre a burguesia e o proletariado,
nado existia oposi¢ao no que refere a forma de Estado.

Democracia foi, entdo, a palavra de ordem nos séculos XIX e
XX e, passadas duas Guerras Mundiais em que foi duramente violada
por parte das poténcias que polarizaram os conflitos, permanece, ain-
da hoje no século XXI, dominando quase universalmente os espiritos,
praticamente inatacavel, ou pior: indiscutivel. E nao estd sozinha: ago-
ra, a ela se somam os direitos humanos e fundamentais, cujo contetido
parece poder, por vezes, somente ser definido por alguns iluminados
detentores do monopolio das virtudes e da razao, e o famigerado “po-
liticamente correto”. Mas sera que assim ela ndo acaba perdendo o sen-
tido que lhe seria proprio? Afinal, uma democracia pressuposta que se
impde como obrigatoria, inclusive como ideia, para cercear o discurso
que nela se apresenta para critica-la, para debaté-la, para propor (por-
que nao?) alternativas a ela, ou, até mesmo, para questionar verdades
tidas como absolutas, seria mesmo uma democracia de fato?

Esses sao questionamentos que o presente trabalho buscara
abordar, talvez ndao com a finalidade de apresentar respostas, mas sim
duvidas, diante de afirmagdes que hoje se tenham por inquestionaveis.
Serd mesmo que a limitagdo do contetido passivel de debate — e da di-
vergéncia que lhe é intrinseca — € de fato democratica?

Para Hans Kelsen®, em uma perspectiva coerente a sua posi¢ao
eminentemente relativista, enquanto problema valorativo, situa-se fora
da teoria do Direito, que se limita a andlise do Direito Positivo, ou rea-
lidade juridica posta. Segundo ele, a procura de um conceito geral de

2KELSEN, Hans. A democracia. Tradugao: Vera Barkow, et. al. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 25.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 6. Ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. XXVIII.



192 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

justica € algo de que a ciéncia do direito nao deve se ocupar®. Assim,
partindo da perspectiva de justica kelseniana, pretende-se restringir a
possibilidade de construcao de parametros de justica para além de uma
ordem juridica posta, clamando pela coeréncia dos discursos, que de-
vem se situar nos devidos lugares (ou se tratam de assuntos morais, ou
de propostas politicas ou de questdes juridicas).

Esse é 0 salto necessario para abordar especificamente a demo-
cracia no Brasil, que somente pode ser discutida, na atualidade, sob o
ponto de vista juridico, a luz da Constituicao da Reptiblica de 1988. Nao
que se negue a possibilidade de se apresentarem propostas ou que se
critiquem as normas juridicas brasileiras e a sua aplicacao, mas preten-
de-se retirar do discurso propositivo o carater obrigatdrio, que ele tenta
tomar das normas juridicas, para situd-lo no seu espaco: o debate poli-
tico.

Apesar de nao ser fonte imediata de normas validas, o debate
¢ fundamental para legitimar as decisOes. Afinal, a forca de uma ideia
somente se prova diante de uma argumentacao contraria forte, enao de
argumentos fracos escolhidos por quem a sustenta.

Portanto, a partir das conclusoes acerca da ideia de democracia
construidas em um primeiro momento, serao apontados os fundamen-
tos que impedem o cerceamento do discurso no ambito politico pelo
seu conteuido, caso se pretenda sustentar a existéncia atual de uma de-
mocracia. Caso contrdrio, ter-se-a que reconhecer nao so a existéncia de
um modelo autocratico (ou ao menos de um discurso de defenda um),
como deverao ser apontadas as fontes dos parametros de contetido que
se pretende impor para cercear o discurso em um Estado, entao, “pseu-
dodemocratico” de Direito.

* MATOS, Andytias Soares de Moura Costa. Filosofia do Direito e Justica na obra
de Hans Kelsen. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 319.
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REFLEXOES SOBRE 0 FUNDAMENTO DE UMA PROTECAO
JURIDICA ESPECIAL A LIBERDADE RELIGIOSA:
COM BASE NAS CONSIDERAGOES DE KEN HIMMA

Paulo Sérgio Santos Ribeiro Junior'

Com seu paper “What's so damn special about religon, anyway?”
(2013), Kenneth “Ken” E. Himma inicia um didlogo com Brian Leiter
— ou, mais propriamente, com o instigante livro “Why tolerate religion”
(2008) — sobre se a liberdade religiosa deve ser protegida como um di-
reito especial. Embora uma avaliagao mais atual sobre o tema, por Him-
ma, esteja condensada em um texto de julho de 2015 — “Why religious
freedom does not warrant protection by a special right” —, no presente
resumo serao explorados os argumentos centrais contidos naquele tex-
to de 2013.

A intencao primeira €, a partir da resenha de Himma, trazer a
tona essa reflexao sobre a natureza da religido e sobre a necessidade ou
conveniéncia de uma protegao especial para a liberdade crenga religio-
sa, apartada da liberdade de pensamento e opiniao, ou para a liberdade
de culto, apartada da liberdade de expressao. Em segundo momento,
pretende-se debater questoes mais tangiveis para o direito brasileiro, tal
como a de se templos religiosos devem receber um tratamento tributa-
rio especial, como uma derivagao da necessidade de protegao especial
da religiao ou da crenca religiosa.

Assim, convém registrar desde logo que Himma, analisando a
obra de Leiter e seguindo os passos deste, procura testar a necessidade
de uma protegao juridica especial a religido, buscando na natureza da
religido algo capaz de sustentar o argumento favoravel a tal protecao.
Expoe algumas justificativas utilizadas pelos defensores de que deve
existir uma protegao juridica propria para a religido, tais como (i) a de
que religao nao deriva de outros direitos basicos, ou seja, sua natureza
por si s6 garantiria essa protecao diferenciada, como também (ii) a jus-
tificativa fundada em razdo de aspectos culturais e historicos que ad-

! Académico do sétimo semestre do curso de Direito da Universidade Federal de
Roraima — UFRR e pesquisador do Nucleo de Estudos e Pesquisas Ovelario Tames
— NEPOT, Brasil. paulo.ribeiiro@hotmail.com
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quirem relevancia especifica no contexto de uma sociedade especifica.

Apresentar uma protegao juridica especial a religido significa
dizer que essa protecao é um direito fundamental distinto, como tam-
bém uma exigéncia moral necessdria de toda a sociedade. A Declaracao
Universal dos Direitos do Homem proclama que “toda pessoa tem di-
reito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao” (em seu
artigo 18), “de opiniao e de expressao” (em seu artigo 19) e que a edu-
cacdo “deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre
todas as nagdes e todos os grupos étnicos ou religiosos” (em seu artigo
26), e esta tendéncia foi seguida por constituintes de muitos paises do
mundo ocidental.

Em seu artigo, Himma apresenta algumas justificativas para
endossar o pensamento de Leiter a respeito dessa falsa ideia trazida
pelo Principio da Tolerancia Religiosa de que ha algo na natureza da
religido que exige protecao especial, como uma espécie de moralidade
politica. Em seu livro, Leiter se propde a analisar a base conceitual do
que é religiao e identificar quais as caracteristicas pertencem a maioria
das religiGes e faz com elas sejam definidas como tais, com a ressalva
de que essas caracteristicas sao utilizadas por Leiter em “Why Tolerate
Religion” e nao constituem verdades absolutas, sendo possivel o surgi-
mento de novas teses sobre novas carateristicas que fagam um trabalho
melhor na defesa do principio da tolerancia religiosa.

O presente estudo nao questiona se existem caracteristicas das
crengas religiosas que merecem protecao a liberdade religiosa, em ca-
rater moral ou epistémico, e sim se existem caracteristicas nas crencas
religiosas merecedoras de protecao juridica especial que devam ser tra-
tadas com carater de necessidade e possuem valor moral que justifique
essa protecao. Ao analisar as crengas religiosas, Leiter identificou o que
seriam as trés caracteristicas essenciais que explicariam essa necessida-
de de uma protecao juridica especial a liberdade religiosa, tais seriam:
a) as exigéncias religiosas categdricas sobre a acao do individuo, ou seja,
a vinculagao do sujeito a fazer o que se é exigido independentemente
da sua vontade ou desejo; b) a existéncia de pontos de vista imunes a
contrariedade de natureza racional ou de evidéncias, o que quer dizer
que algumas alegagOes religiosas nao sao realizadas em face de normas
comuns com base em justificativa epistémica; e c) o fato de que a reli-
gido fornece certo tipo de consolo existencial para problemas como a
morte e a dor.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUAS LIMITACOES
FRENTE AO DISCURSO DE ODIO

Rebecca Groterhorst'

Em meados de 2015, um blog lan¢ado na internet, contendo um
guia sobre como estuprar alunas na Faculdade de Filosofia, Letras e Ci-
éncias Humanas da USP, causou a revolta de estudantes e professores
daquela universidade.? O site ja havia publicado outros textos seme-
lhantes, os quais incitavam de igual modo a violéncia sexual contra as
mulheres. Nao muito distante, na campanha eleitoral de 2014, o entao
candidato a Presidéncia da Republica, Levy Fidelix, fez um discurso
homofdbico no debate entre candidatos promovido pela Rede Record.
Afirmando que “aparelho excretor ndo reproduz” e que nao iria esti-
mular jamais a uniao homoafetiva, Levy Fidelix concluiu dizendo “Va-
mos ter coragem! Nds somos maioria! Vamos enfrentar essa minoria.
Vamos enfrenta-los! Nao dizer ter medo de que sou pai, mamae, vovo
e, 0 mais importante, € que esses que tém esses problemas realmente se-
jam atendidos no plano psicologico e afetivo, mas bem longe da gente,
bem longe mesmo, porque aqui nao da!”.?

As duas situagOes apresentadas acima causam polémica na me-
dida em que trazem a tona a discussao sobre a liberdade de expressao
em contraposi¢ao ao discurso de 6dio. Nem sempre ¢ facil diferen-
cid-los, ja que muitas vezes o discurso de ¢dio vem disfarcado sob a
pretensao de exercicio do direito a liberdade de expressao. Por isso a
importancia de conceituar a liberdade de expressao e suas limitagoes.
Considerada como uma das caracteristicas das atuais sociedades de-
mocraticas, a liberdade de expressao consiste na faculdade de manifes-

! Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP, sob orientagao da
Professora Anna Candida da Cunha Ferraz. Advogada e Coordenadora de Projetos
Sociais no Instituto Pro Bono. Foi pesquisadora na Direito GV e no Instituto Sou da
Paz. E-mail: rebeccagroter@usp.br.

2 Em: http://gl.globo.com/educacao/noticia/2015/08/blog-com-guia-sobre-como-
estuprar-mulher-na-usp-e-alvo-de-investigacao.html. Acesso em 10 de outubro de
2015.

3 Integra do debate disponivel em: http://www.diariosp.com.br/noticia/
detalhe/72935/levy-fidelix-faz-discurso-homofobico-em-debate. Acesso em 10 de
outubro de 2015.


http://g1.globo.com/educacao/noticia/2015/08/blog-com-guia-sobre-como-estuprar-mulher-na-usp-e-alvo-de-investigacao.html
http://g1.globo.com/educacao/noticia/2015/08/blog-com-guia-sobre-como-estuprar-mulher-na-usp-e-alvo-de-investigacao.html
http://www.diariosp.com.br/noticia/detalhe/72935/levy-fidelix-faz-discurso-homofobico-em-debate
http://www.diariosp.com.br/noticia/detalhe/72935/levy-fidelix-faz-discurso-homofobico-em-debate

196 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

tar livremente o préprio pensamento, idéias e opinides, inclusive acerca
das crengas e juizos de valor, por meio da palavra oral e escrita, da ima-
gem ou de qualquer outro meio de difusdo, e até no direito de nao se
manifestar, desde que nao se atinja direito alheio.*

No entanto, no exercicio da liberdade de expressao deve haver
continéncia e pertinéncia na apresentacao dos pensamentos, das idéias
e opinides para que nao ocorra ofensa a qualquer outro direito.” A liber-
dade protegida € aquela que se encontra em consonancia com a Cons-
tituicdo e as limitacOes a essa liberdade tém por objetivo assegurar a
validade de outros direitos fundamentais também protegidos por ela.
A garantia da liberdade de todos depende dos limites a liberdade de
cada um. A existéncia de opinides distintas e até divergentes dentro
da sociedade ja aponta para a necessidade de restri¢des e parametros
quando da livre manifestacdo do pensamento.

Ressalta-se ainda que a restri¢ao a liberdade de expressao nao
se confunde com censura. Enquanto aquela permite harmonizar a li-
berdade de expressao com outros direitos e interesses coletivos, essa
altima aniquila totalmente tal direito, sendo arbitrdria e motivada por
razdes ideoldgicas dos detentores do poder politico.® A Constituigao
veda qualquer forma de censura, permitindo apenas a adogao de medi-
das restritivas. O ambito de protegao da liberdade de expressao €, deste
modo, por vezes comprimido para que todos os membros da sociedade
possam exercé-la igualmente.

O discurso de édio, tido como aquele que incita a violéncia con-
tra minorias, promovendo a discriminagao em razao de raga, origem,
cor, orientacao sexual, género, religiao e outras condi¢oes peculiares de
determinados grupos, nao pode ser nunca considerado como uma face-
ta da liberdade de expressao. Discursos como aqueles apresentados no
inicio do texto nao representam mera opinido, mas sim uma violéncia
contra o género e a orientacao sexual, demonstrando a intolerancia con-
tra grupos que ja sao com frequéncia discriminados e que continuam
em situacao de subordina¢ao em relagao as maiorias.

A Constituicao é clara quando prevé, em seu art. 5% que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”.” Se no

4FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a
Imagem Versus a Liberdade de Expressao e Informagao, p. 163.

>Idem. Liberdade de expressao e comunicagao. Teoria e protecao constitucional, p. 81

¢ Ibidem, p. 246-247.

"BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Se-
nado, 1988.
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exercicio da liberdade de expressao ha grave ofensa a qualquer direito
alheio, o Estado deve intervir, com o objetivo de harmonizar e proteger
outros direitos constitucionalmente protegidos. Nesse sentido, discur-
sos que incitam a violéncia e a intolerancia devem ser reprimidos e isso
ndo caracteriza censura de modo algum. Essa repressao, ao contrario,
significa a promogao do respeito ao direito de todos, na busca de uma
sociedade livre, justa e igualitaria.

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO:
NOTAS SOBRE O DEBATE ENTRE JEREMY WALDRON E RONALD DWORKIN

Renan Sales de Meira'

A tematica do discurso de ddio esta relacionada a correta inter-
pretacao daliberdade de expressao, garantia prevista nos mais diversos
textos constitucionais e em pactos sobre direitos humanos. Nessa sea-
ra, a discussao central é saber qual a correta interpretagao desse direito
fundamental: se o discurso de ddio estd compreendido no ambito de
sua prote¢ao ou ndo. Ressalte-se que, por discurso de 6dio, entende-se
aqui, em conformidade com Waldron, o uso de expressodes aviltantes
direcionadas a minorias vulneraveis, visando a disseminacao da aver-
sdo aos individuos integrantes desses grupos®.

Como contributo as discussoes sobre a questao, o presente tra-
balho visa explicitar o debate académico entre Waldron e Dworkin so-
bre a tematica, conjuntamente com o destaque a fundamentagao teorica
oferecida pela doutrina para a justificagdo dada a existéncia e prote¢ao
a liberdade de expressao. O expediente é importante porque, segundo
Dworkin, s6 é possivel aplicar referido direito a um caso concreto quan-
do se atribui algum objetivo que fundamente a garantia abstrata dessa

! Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Mestrando
em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Especializando em Direito
Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pais: Brasil.
Endereco eletrdnico: renansmeira@hotmail.com.

2 WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012, p. 8-9.
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liberdade nos ordenamentos constitucionais; é a compreensao que se
tem da necessidade de sua protecao que ditara os rumos de uma deci-
sdo judicial que enfrente a tematica®.

Assim, segundo Dworkin ha duas grandes categorias de inter-
pretacao da liberdade de expressao: a instrumental e a substancial’. No
ambito das interpretagdes instrumentais dessa garantia, costuma-se
atribuir a liberdade de expressao uma fundamentacao de tipo instru-
mental ou funcional. Por tal perspectiva, uma sociedade deve valorizar a
liberdade de expressao tendo em vista sua fungao de potencializar ou-
tros bens ptiblicos importantes: a obten¢ao da verdade, ante a abertura
a um didlogo amplo; a protecao ao autogoverno do povo; o combate a
corrupgao; etc.

Lado outro, pensar a liberdade de expressao por um ponto de
vista substantivo significa atribuir um valor moral intrinseco a esse di-
reito, caracterizando como violagao moral todo tipo de ato coercitivo
efetivado pelo poder publico que restrinja os discursos possiveis no
ambito da sociedade’. Urge destacar que, segundo Dworkin, tais inter-
pretagdes nao se excluem reciproca e necessariamente®.

Entretanto, cré-se que o debate entre Waldron e Dworkin € im-
portante a discussdo proposta porque traz ao tema novos horizontes
comumente nao explorados pela doutrina constitucional. Nesse senti-
do, Waldron, adotando uma concepgao de dignidade humana enquan-
to status, analisa os efeitos danosos causados pelos discursos de ddio
aos individuos integrantes dessas minorias objeto de tais expressoes,
passiveis de compreensao como verdadeira lesao a dignidade destes’.
Ressalte-se que, por tal interpretacao, a dignidade estaria relacionada a
qualidade dos individuos enquanto sujeitos participantes nas praticas
sociais em igualdade de condigdes com os demais, o que exigiria de
toda a sociedade um tratamento de acordo com aquela®.

3 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigado
norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 318.

4+ DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do
norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 318-319.

> DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigao
norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 319.

¢  DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigao
norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 320.

7 WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012.

8  WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012, p. 60.
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Ademais, para Waldron, os discursos de ¢dio deveriam ser
compreendidos como indesejados pela sociedade porque a existéncia
desses discursos impediria a obten¢ao de um bem publico a ser atin-
gido, consistente em uma sociedade plural e inclusiva que permite a
todos, com igualdade, participar nas dinamicas sociais’. Assim, diante
de tais consideragdes, Waldron reconhece a constitucionalidade de leis
proibitivas do discurso de 6dio, ou seja, compreende que a liberdade de
expressao nao abrange tais manifestacdes em face de restrigdes estatais
impostas'.

Dworkin, a seu turno, argumenta pela ilegitimidade ocasiona-
da pelas leis que restringem o discurso''. Em sua perspectiva, a digni-
dade humana proibe uma decisao estatal imposta aos individuos que
discordam dessa manifestacdo concreta do poder coercitivo quando
esta é adotada de modo a negar-lhes o status de sujeitos livres e iguais'.
Portanto, a legitimidade do Estado estaria relacionada ao tratamento
igualitario.

Ocorre que, para Dworkin, a existéncia de procedimentos ma-
joritarios nao seria condicdo suficiente para a legitimidade; cada cida-
dao deveria ter nao apenas voto, mas, também, voz®. Garanti-la aos
individuos seria lhes reconhecer enquanto agentes moralmente respon-
saveis, capazes de auxiliar ativamente na adogao das decisoes estatais'.

Desse modo, Dworkin cré que a existéncia de leis que proibem
o discurso de 6dio acarreta um déficit na legitimidade do Estado, no-
tadamente nas leis que visariam proteger os individuos objeto desses
discursos (como, por exemplo, as leis que consubstanciam ag¢des afir-
mativas), por retirar dos opositores a possibilidade de critica-las". Wal-
dron, entretanto, discorda dessa critica: ha formas de se comunicar que
podem atacar a validade dessas leis que promovem acOes afirmativas

®  WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012, p. 16.

10 WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012.

" DWORKIN, Ronald. A new map of censorship. Index on Censorship, [s. 1], v.
35, n. 1, p. 130-133, fev. 2006.

2. DWORKIN, Ronald. A new map of censorship. Index on Censorship, [s. 1], v.
35, n. 1, p. 130-133, fev. 2006, p. 131.

3 DWORKIN, Ronald. A new map of censorship. Index on Censorship, [s. 1], v.
35, n. 1, p. 130-133, fev. 2006, p. 131.

4 DWORKIN, Ronald. A new map of censorship. Index on Censorship, [s. 1], v.
35, n. 1, p. 130-133, fev. 2006, p. 131.

5 DWORKIN, Ronald. A new map of censorship. Index on Censorship, [s. 1], v.
35, n. 1, p. 130-133, fev. 2006, p. 132.
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sem necessitar do recurso ao discurso de 6dio™.

Acredita-se que, no tocante ao debate, a postura de Waldron é
mais adequada que a defendida por Dworkin. A compreensao da dig-
nidade enquanto status melhor permite o desenvolvimento do discur-
so constitucional e da interpretacdo dos direitos fundamentais, como
a liberdade de expressao, considerando a dinamica efetiva da pratica
social, com a consideragao de todos os riscos aos individuos presentes
na realidade da sociedade. Aceitar praticas discriminatorias — correta
caracterizacdo dos discursos de édio — significa olvidar-se da igualda-
de, defendendo-se, por um argumento de suposta legitimidade, a re-
producdo de injusticas sociais.

16 WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E 0 DESENVOLVIMENTO
DOS MEIOS TELEMATICOS:

A NECESSIDADE DE SE REFLETIR ACERCA DA LIBERDADE
DE EXPRESSAQ A PARTIR DO ADVENTO DAS GRANDES
MUDANCAS OCORRIDAS NOS MEIOS TELEMATICOS

Robson Vitor Freitas Reis’

A apresentacao que pretendemos efetivar gira em torno do
tema liberdade de expressao. Especificamente propomos que as mu-
dangas tecnoldgicas ocorridas nos meios telematicos foram tamanhas
que se criou uma lacuna, um hard case,® sobre esta seara, o que tem dei-
xado muitos juristas sem um devido parametro para poder julgar estes

! Graduagao em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora - UFJF. Pos-gra-
duac@o Lato Sensu em Direito Constitucional Aplicado pela Faculdade de Direito
Damasio de Jesus — FDD]J. Servidor Publico na Universidade Federal Alfenas —
Campus Varginha. Advogado OAB/MG 141443. Brasil. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/5637267621645000. E-mail: robsonvitor@gmail.com.

2 Dworkin, Ronald. 2003. O Império do Direito. Traduzido por Jefferson Luiz Ca-
margo. Sao Paulo: Martins Fontes.
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novos conflitos que vem emergindo.

E ndo devemos limitar nossa andlise apenas a internet, pois o
desenvolvimento e 0 maior acesso aos meios de comunica¢ao que ocor-
reu durante o correr do século XX, e agora inicio do XXI, se deu de
forma ampla e irrestrita. Quando o direito de Liberdade de Expressao
foi esculpido durante do século XVIII na primeira emenda da Consti-
tuicdo Americana de 1791, na Constitui¢ao francesa de 1793 ou na De-
claragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 o contexto em
que a sociedade vivia era bem diverso. Durante o século XX o acesso a
informagao aumentou exponencialmente, e tais mudancas estruturais
tem gerado por parte de aplicador do direito a necessidade de se refletir
mais detidamente alguns institutos.

Nao se pode negar que este maior acesso as informagdes gerou
e gera grandes ganhos para a nossa sociedade e para a democracia, que
a até pouco tempo atras se via refém de poucos canais de televisao.
Aqui no Brasil, por exemplo, a Rede Globo possuia clara hegemonia. E
ao trazer a tona esta informagao, n6s nao pretendemos com isso iniciar
qualquer discurso maniqueista. Contudo, faticamente é inegavel tal
predominio. Como € igualmente inegdvel que essa emissora tenha in-
terferido fortemente no desfecho das elei¢des que escolheram Fernando
Collor de Melo para ser Presidente da Reptiblica em 1990. Hoje, po-
rém, principalmente com o grande desenvolvimento da internet esta
hegemonia se quebrou. Cada vez mais temos visto este novo meio de
comunicacao atuando ativamente nas discussoes politicas nacionais. E,
como exemplo, podemos citar as grandes passeatas de cunho politico
que foram organizadas em 2013 por meio das redes sociais e a crescente
preocupacao dos partidos politicos com o que esta sendo veiculado na
internet. O que faz com que surja, inclusive, questionemos acerca da
qualidade e legitimidade dessas novas vias de discurso politico.

Contudo, a despeito das benesses acima apontadas, este maior
acesso que a sociedade esta tendo aos meios de comunicagdo, através
destas novas tecnologias que estao surgindo, igualmente trouxeram si-
tuagdes muito problematicas. E nesta linha podemos citar varios pro-
gramas sensacionalistas de televisao ou até mesmo alguns parlamen-
tares que em suas falas promovem verdadeira segregacao de grupos
minoritarios da sociedade. Neste diapasao, ¢ importante que se desta-
que os famigerados hate speech, discursos onde se promove uma verda-
deira incitacao da sociedade ao édio de uma determinada pessoa ou
grupo com base em atributos como sexo, origem étnica, religido, raga,
deficiéncia ou orientac¢ao sexual.
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Diante desta nova realidade muitos e importantes processos ju-
diciais estdo emergindo nesta seara juridica e, a titulo de exemplo, po-
demos mencionar a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao no in-
ternacionalmente famoso Caso Liith, onde essa corte decidiu a favor de
Eric Liith que havia escrito um manifesto de boicote contra o Cinestra
Veit Harlan. Caso este muito bem explicado pelo professor Robert Alexy
em seu artigo Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade®.
Ja no ambito patrio contemporaneo € valido trazer a tona a decisdo do
Superior Tribunal de Justiga de manter a condenagdo do apresentador
Rafinha Bastos a pagar uma indenizagdo de R$ 150.000,00 por danos
morais a cantora Wanessa Camargo por ter afirmado ao comentar a gra-
videz da cantora, que “comeria ela e o bebé”; ou ainda, a decisao da 6*
Vara Civel do Forum de Madureira no Rio de Janeiro de condenar o
Deputado Federal Jair Balsonaro também a pagar uma indenizagao de
R$ 150.000,00 ao Fundo de Defesa dos Direito Difusos por declaragdes
homofodbicas feitas no programa CQC. Ocasido em que Balsonaro, entre
outras declaracdes, afirmou que nao “corre risco” de ter um filho gay por
ter sido um pai presente.

E, diante de tudo isso, outra coisa nao poderiamos fazer senao
a de nos questionarmos quais seriam os limites e as possibilidades do
direito de Liberdade de Expressao na sociedade de hoje? Quid Juris em
face destes novos contextos historicos e sociais?

* Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, junho de 2003 (p. 131-40).
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MASCARAS E MEDO:

CONSIDERAGOES SOBRE AS RESTRICOES IMPOSTAS AO DIREITO
DE REUNIAO PELA LEI 6.528/13 DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
A PARTIR DAS RELACOES ENTRE DIREITO E EMOCOES

Rodrigo de Souza Tavares

Segundo certa concepcao tradicional da teoria constitucional, o
constitucionalismo representa um esfor¢o de racionalizacao do exerci-
cio do poder e a supressao de paixdes perturbadoras que espreitam a
politica ordinaria. Numa passagem dos Federalistas, Alexander Hamil-
ton faz a seguinte pergunta retorica: “Por qual motivo teria sido institu-
ido o Governo”? Para logo responder: “Porque as paixdes dos homens
nao se conformam aos ditames da razao e da justica sem a imposigao de
limitagoes” (HAMILTON, XV). Ademais, as dificuldades extravagan-
tes do processo legislativo de emenda constitucional também podem
ser interpretadas como instrumentos de salvaguarda diante de senti-
mentos populares temerarios. Por fim, lembremos que o legislativo bi-
cameral foi estruturado de forma que o Senado, composto por politicos
mais experientes, pudesse esfriar os animos exaltados da Camara dos
Deputados.

Este ambiente refratario as emogdes no ambito da teoria cons-
titucional reflete a dicotomia do senso comum que separa a razao da
emocao, subordinando esta aquela. Essa visao das emogoes tem raizes
antigas e remonta ao mito platonico do cocheiro, exposto no dialogo
Fedro. Nesta obra, Platdo compara a alma com uma carruagem puxada
por cavalos. Nela, o cocheiro representaria a razao, condutora dos ca-
valos que, por sua vez, seriam as emogoes. Em suma, as emogoes sao
retratadas neste didlogo como forgas irracionais, capazes de nos impul-
sionar, mas que devem ser domadas pela racionalidade para que seja
mantido o caminho correto. Em consonancia com este modelo, a Cons-
tituicao € vista como uma construgao racional, que deve subjugar ou até
eliminar as influéncias indevidas das emocoes.

Porém, nos ultimos anos, essa visao negativa das emogoes
foi alvo de criticas e tem sido objeto de intensa reavaliacao. Estudos
de neurociéncia demonstram o papel fundamental das emogdes nos
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processos deliberativos e no raciocinio pratico (DAMASIO, 2005), de-
safiando, portanto, a tradicional dicotomia razao/emocao. As emogoes
estdo em alta nos dias de hoje, despertando interesse em diversas areas,
que vao da economia (KAHNEMAM, 2012) a filosofia moral (PRINZ,
2007), passando pela politica (FRAZER, 2010; MARCUS, 2002; MOR-
REL, 2010; KRAUSE, 2008) e chegando finalmente ao Direito Constitu-
cional (SAJO, 2011).

Em consonancia com essa “virada afetiva”, podemos negar os
pressupostos da teoria constitucional tradicional, ao afirmar que a cons-
trucdo de uma Constituicao e a efetivacao de suas normas sao intrinse-
camente influenciadas por aspectos emocionais, portanto, seria indécuo
ignorar ou tentar lutar contra este fato. Desse modo, propomos um es-
tudo de caso partindo deste novo viés que privilegia a relacao entre
as emogOes e o direito constitucional. Assim, pretendemos investigar
o papel das emogdes no deslinde da controvérsia sobre a constitucio-
nalidade da Lei 6.528/13 do Estado do Rio de Janeiro, que regulamenta
a garantia de liberdade de reunido prevista na constitui¢ao estadual,
proibindo o uso de mascaras em manifestagdes publicas. Como vere-
mos, apos empreender breve andlise do contexto da controvérsia e de
seus paralelos em outros paises, trata-se de um caso exemplar para o
estudo das interse¢des entre direito constitucional e emogdes, campo
até agora negligenciado no ambito académico nacional.
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A NECESSIDADE DE NOVOS INTERLOCUTORES
PARA AS DEMANDAS FEMININAS E A PROPOSTA DE
CRIACAO DE COTAS NO PODER LEGISLATIVO

Thais de Bessa Gontijo de Oliveira’

Uma das formas possiveis de superar a velha misoginia e me-
lhorar as condi¢des para mulheres em geral é aumentar o niimero de
representantes femininas que ocupam posicoes de lideranga. Espera-se
que essa ampliagdo promova inimeros impactos e, entre eles, a supe-
racao de velhos preconceitos. Normalmente, a liberdade de expressao
¢ vista como um direito negativo, sobre o qual o Estado deve ser abster
(concepgao liberal). Entretanto, essa abstengao do Estado pode provo-
car graves problemas, como a concentragao de poder num grupo de
pessoas que domina os lugares de fala mais relevantes, e o embarago
a manifestacio de pensamentos divergentes provocado por agentes
nao-estatais. Diante disso, uma outra visao desse direito é possivel: a
liberdade de expressao como um direito positivo, o qual o Estado tem
a obrigacao de fomentar, garantindo, assim, a robustez das discussoes
e a pluralidade de argumentos. Nessa linha, € possivel defender que
essa tarefa se realiza também quando o Estado procura garantir o plu-
ralismo numa das mais importantes searas de discussao da democracia
atual, hoje majoritariamente ocupara por homens: o Poder Legislativo.
Esse se torna mais um argumento em defesa da proposta de emenda
a Constitui¢ao (PEC) 98/2015, que institui cotas para mulheres na po-
litica, norma de vigéncia temporaria, aplicavel para as trés legislaturas
subsequentes a promulgac¢ao da Proposta de Emenda a Constituigao.
Procura-se, com isso, que nesse periodo as liderangas femininas sejam
estabelecidas, e que as mulheres se familiarizem ainda mais com o sis-

! Doutoranda no Programa de Pds-Graduagao em Direito pela Universidade Fe-
deral de Minas Gerais. Mestrado em Direito pela Universidade Federal de San-
ta Catarina (2014). Pés-graduacao em Direito Constitucional pelo Instituto para
o Desenvolvimento Democratico, realizada em parceria com a Universidade de
Coimbra (Portugal) (2012). Especializagao em Direito Constitucional pelo Institu-
to de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(2011). Bacharelado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2008).
Advogada. Brasil. E-mail: thais.bgo@gmail.com
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tema politico eleitoral. Isso porque, embora representem mais de 50%
dos eleitores brasileiros, a maior parte dos cargos de representagao po-
litica é ocupada por homens. Das 513 vagas na Camara dos Deputados,
apenas 51 sao ocupadas por mulheres (menos de 10%); das 81 vagas no
Senado, ha apenas 13 senadoras (16%). No Poder Executivo, a situagao
nao é diferente: sdao 26 Estados na federal (além do Distrito Federal) e
ha apenas uma governadora (Suely Campos de Roraima) e somente
uma prefeita (Teresa Surita, Prefeita de Boa Vista/RR). Nesse contexto,
entende-se que a falta de liderancas e representantes femininas contri-
bui para a perpetuagao de discursos misoginos, pois a superagao de
discursos preconceituosos odiosos é facilitada quando existem interlo-
cutores reais que possam engajar-se no debate e refutar os argumentos.
Para corrigir essa desigualdade na representacao entre os géneros, nao
basta apostar numa correcao voluntdria, ja que € histdrica e persistente
a sub-representacao das mulheres no Poder Politico; é necessaria a ins-
tituicdo de mecanismos institucionais aptos a promover uma divisao
mais igualitaria dos cargos disponiveis de representacdo politica. Nesse
caso, o Estado nao deve restringir-se a uma atuagao negativa (ao nao
criar embaragos a candidatura e eleicao de mulheres), mas sim deve
promover a igualdade de representacao de género dentro dos 6rgaos
legislativos brasileiros. Uma forma de fazer isso € justamente aprovan-
do cotas. Com elas, ao invés de se escutar sobre as demandas femini-
nas por meio de um substituto que as represente (o que as vitimiza e
infantiliza), viabiliza-se que as proprias mulheres possam ativamente
ter voz nas instancias decisorias e possam, elas mesmas, combater o
preconceito.
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A FALTA DE LIBERDADE RELIGIOSA COMO OBICE A
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E HUMANOS:

UM CASO DE AVERSAO AO MULTICULTURALISMO INTERCULTURAL

Uanderson Nunes Pereira’
Adalberto Antbnio Batista Arcelo?

Com a redemocratizagdo do Brasil e a Constituicao Federal
de 1988, a sociedade brasileira avangou para um novo capitulo de sua
historia. Entre os direitos garantidos pela Carta Magna esta o direito a
liberdade, que talvez seja o mais basico e tradicional dentre os direitos
caracterizadores do constitucionalismo moderno. A liberdade é a facul-
dade de cada um agir segundo a sua determinagao, desde que nao in-
frinja as regras e principios juridicos instituidos. A Constituigao Federal
de 1988 garante, entre as liberdades dispostas no seu art. 5%, “aliberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegao aos locais de culto
e a suas liturgias”. E importante trazer a baila que a liberdade de crenca
ou liberdade religiosa € o direito do individuo de adorar e de cultuar
seu Deus. Quer dizer que ha um campo subjetivo para o exercicio das
convicgoes de fé, nao podendo tais convicgoes, enraizadas em dogmas,
afetar direitos alheios. A institucionalizagao das religioes, estruturadas
a partir de valores rigidos materializados em dogmas de fé, apresenta-
-se como um entrave a complexidade das sociedades plurais e demo-
craticas, haja vista a sua inflexibilidade diante de temas relevantes para
grupos identitarios minoritarios, bem como a grande influéncia de um
certo perfil de religiao nos trés poderes do Estado brasileiro contempo-
raneo. Com o crescimento das religides protestantes no Brasil e o moni-
toramento dos parlamentares catolicos pela Igreja Catdlica, surgiu um
novo modelo de sufragio no Brasil, pautado nao mais na vida da polis,
mas na predominancia de algumas restritas interpretagdes da moral
crista. Lideres religiosos sao eleitos e trabalham para transformar a so-

! Graduando em Direito pela Faculdade Arquidiocesana de Curvelo — FAC. Brasil.
uanderson.nunes@outlook.com

?Doutor em Direito pela UFMG e professor da PUC Minas e da Faculdade Arqui-
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ciedade no que sua fé considera correto e moral, extrapolando o direito
de liberdade religiosa, ferindo o projeto de um Estado laico e compro-
metendo os objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil,
descritos no art. 3° da CF/88. E neste contexto que o presente trabalho
objetiva demonstrar como a religidao e o Estado no Brasil atual, contra-
riando o texto constitucional do art. 19 da CF/88, se misturam e se con-
fundem na dinamica politico-juridica, seja via Executivo, Legislativo ou
Judicidrio. Apesar da determinacao expressa de laicidade, o que se vé é
uma constante demonstra¢ao da atuagao religiosa na politica, na admi-
nistracao e nas decisdes judiciais no Brasil, criando um empecilho para
a efetivacao de direitos subjetivos, fundamentais e humanos, como os
direitos LGBT. A hipdtese levantada € a de que, fazendo uso da prerro-
gativa de liberdade de crenga e religiao, as institui¢oes e seus represen-
tantes estao se valendo do Estado para normatizar convicgoes religio-
sas, interferindo assim no encaminhamento de questdes que envolvem
toda a sociedade brasileira. Em alguns casos é notavel a influéncia des-
sas convicgOes para impedir que direitos se efetivem. Como exemplos,
temos o caso da Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 99/2011, que
prevé a inclusao de entidades religiosas de ambito nacional na lista de
institui¢gdes que podem propor acao direta de inconstitucionalidade ou
acao declaratdria de constitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal;
o caso da Agao Direita de Inconstitucionalidade n® 3.510, que discutia
a pesquisa com células-tronco e oferecia uma perspectiva real de
futuro tratamento para doencas graves, que desafiam a medicina
e afetam a satde e a vida de milhdes de pessoas; o caso da Acao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, na qual o STF
decidiu que nao é crime interromper a gravidez em caso de anen-
cefalia do feto; e o caso da Acado Direta de Inconstitucionalidade n®
4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
132, que reconheceram a uniao estavel para casais do mesmo sexo. As
institui¢des religiosas, considerando a hipotese supra, tem assumido
uma postura de obstaculizagao ao processo de modernizagao e de com-
plexificagdao da sociedade brasileira, reproduzindo um multiculturalis-
mo colonizador, subalternizante e discriminatdrio. Tal postura mostra-
-se reativa a demanda — em consonancia com a hipercomplexidade das
sociedades contemporaneas — de um multiculturalismo intercultural,
negando-se a reconhecer os demais individuos envolvidos no debate
como pares e impondo suas convicgdes como verdades absolutas e tini-
co direito passivel de efetivagdo, em uma clara demonstragao de des-
respeito ao texto constitucional e ao principio da dignidade da pessoa
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humana. Nesse sentido conclui-se que institui¢des religiosas hegemo-
nicas no Brasil atual, valendo-se da liberdade de crenga, se apresentam
como grande obstaculo para a viabilizagao das liberdades individuais
e dos direitos da populacao LGBT, fazendo com que seus professantes
assumam um papel intolerante, influenciando até mesmo na crimina-
lizagao de condutas que julgam imorais, limitando e comprometendo
o potencial critico e emancipatorio do constitucionalismo intercultural.



210+ Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

0S HEURISTICOS COMO DESVIOS LOGICOS E COGNITIVOS
NA APLICACAO DO DIREITO

José Eduardo Schuh'

Os desvios cognitivos e as obliquidades sao inevitaveis no pro-
cesso de interpretacao e aplicagao do Direito, tanto em seu aspecto pro-
cesso quanto produto. Evidentes sao as dificuldades interpretativas dos
textos normativos, decorrentes de sua veiculagao por meio linguistico
- as vaguidades, indeterminactes e ambuiguidades inerentes a lingua-
gem representam permanente incitacao ao exegeta. Contudo, outros
problemas desafiadores da aplicagdo logicamente valida e consisten-
temente argumentativa do Direito sao persistentes, tais como os argu-
mentos falaciosos e entinematicos e os pouco estudados heuristicos.

Procedimentos utilizados de maneira deliberada ou nao para
reduzir a complexidade de tarefas como a apreciacao, a estimativa e a
tomada de decisdes em ambientes de incerteza, indeterminacao, limi-
tagao informacional ou de dados em excesso, os heuristicos sao atalhos
cognitivos que se poe em funcionamento para possibilitar uma solugao
rapida do problema apresentado.

Entretanto, por sua natureza de racionalidade limitada (boun-
ded rationality), propria de sua estrutura analitica-operativa e dos cir-
cunscritos critérios de sua performance, os heuristicos distanciam-se da
racionalidade plena (full rationality) esperada na aplicagao dos sistemas
normativos, tal como o sistema do Direito, inclusive o sistema juridico
constitucional. O raciocinio heuristico inibe as possibilidades de resolu-
¢ao da questao sob o palio da otimizagao, compreendida como a abso-
luta melhor solucao adequada ao caso em apreciagao.

Justamente em razao das caracteristicas acima apontadas, sob
o aspecto do raciocinio juridico formal e/ou materialmente valido o
emprego de heuristicos frequentemente conduz a desvios cognitivos,
solugOes sistematicamente incorretas (obliquidades), juizos inexatos e

! Doutorando em Direito na Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires
(UBA), docente auxiliar na Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires
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adv.br.
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resultados ilogicos.

Impende ressaltar que os heuristicos nao sao “bons” ou “maus”
per se, uma vez que sua racionalidade é ambiental (ecoldgica); logo, seu
sucesso é dependente do entorno em que se aplicam e se adaptam.

Analisar a natureza e a estrutura dos heuristicos, assim como
as suas espécies - de representatividade, de disponibilidade, de anco-
ragem e pseudo-normativas (esta tltima proposta, pela autor deste re-
sumo) -, a partir de teorias juridica, socioldgica e econdmica nacional e
estrangeira, € o propdsito do artigo aqui sumariado. A investigacao em
tela é enriquecida pela analise de produgao jurisprudencial dos tribu-
nais constitucionais brasileiro, argentino e espanhol.

As conclusdes do estudo sao precedidas por um sintético re-
corrido acerca da logica juridica, dos raciocinio e pseudo-raciocinio
juridicos, das normas juridicas gerais e abstratas de estrutura prescri-
tiva e imanente deonticidade, bem como a inferéncia de modalidade
implicacional que lhes sdo prdprias. Segue o exame da disposicao (e
a logica interna) das normas decisionais de carater individual e con-
creto, compostas necessariamente por uma proposi¢ao embasada em
um fundamento juridico de validade, uma proposigao descritivamente
analitica do fato fenoménico sub judice, e um enunciado aplicativo da
pré-estabelecida consequéncia normativa.

Ao final, apresentam-se fundamentos para confirmar a asserti-
va de ilogicidade e de inadequacao juridica dos heuristicos, elemento
exta-sistémico cujo resultado pratico € a desnaturagao do raciocinio ju-
ridico formal e materialmente valido. Acresce-se uma breve indicacao
de técnicas juridicas adequadas a ldgica do sistema do Direito e que ndo
poderiam ser preteridas pelo emprego de heuristicos no processo de
decisao de casos submetidos a apreciagao judicial.
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ON THE SUPRACONSTITUTIONAL CHARACTER OF
THE BRAZILIAN NATIONAL FINANCIAL SYSTEM:

A FINANCIAL AND HISTORICAL APPROACH, IN VIEW
OF THE CAPITAL ASSET PRICING MODEL

Leopoldo Grajeda’

Throughout History, the dissociation between the economic
reality of a country and its legal system comes from Ancient times. In-
deed, maximum interest rate limits were established as early as about
1.800 B.c. by legal systems such as the Code of Hammurabi, though
illegally high interest rates are reported to be a common practice ever
since. On the dawn of Western Civilization, both the Greeks and the
Romans began their legal systems driven by the need of drastic reforms
to deal with economic crises, resulting mainly from excessive debt. The
laws of Solon regulated credit in Athens, mostly by forbidding slavery
for debt and eliminating any limit on interest rates. In Ancient Rome,
the useless attempts to regulate the financial system date back to the
Twelve Tables, with credit laws that looked much alike the Hammurabi
Code. Later on, Lex Licinia Sextia from 387 B.c. aimed to abolish com-
pound interests, which, however, remained a common usage through-
out the millennia.

This very ancient law became part of the Brazilian legal system
by the Ordenacoes Filipinas from 1595. Brazilian law repeatedly banished
compound interest rates several times, most notably in the Commercial
Code of 1850 and in the Usury Law of 1933. Nevertheless, regardless of
the explicit prohibition, the society never abandoned the actual usage
of compound interests at all, neither in financial operations, including
those made in banks, nor in commercial transactions. Similarly, legally
established maximum interest rates have been set many times, most
recently in the Constitution of 1988 itself. Yet, in practice, those limits
were never effective, to the point that even the Brazilian Central Bank
solemnly ignored them all along.

In modern times, a solid scientific and philosophical foundation

! Master of Science (New York University, 1998), law student and professor of Mathemat-
ics at PUC-Minas, Brazil, leopoldo@grajeda.com.br.
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was laid down to financial theory, consolidating the standards finan-
cial operations must follow, due to a series of mathematical and eco-
nomic reasons, regardless of any legal regulations and constraints. For
instance, the theory of differential equations proves that the usage of
compound interests is the only way to accrue interests proportional to
debt size, while economic equilibrium shows that this is the proper way
to proceed. Empirical evidence confirms that, whenever compound in-
terests are not legal, the market automatically adjusts itself to enforce
them. Financial market equilibrium between credit supply and demand
also determines the interest rates, no matter what the law prescribes.

Jurisdiction is increasingly aware of economic and financial re-
ality and, therefore, a growing number of judicial decisions take con-
sequentialist arguments and extralegal considerations of Finance and
Economy into account. As a matter of fact, the Brazilian Constitutional
Court simply ruled out the Constitutional limit on interest rates, as if it
never existed. The Constitution was later amended to conform to real-
ity. The Court also legitimated and consolidated the unrestricted usage
of compound interest rates, despite the lack of any laws regulating it
until 2000; quite on the contrary, there were many legal devices prohib-
iting it, all of them ignored by the Court.

The financial markets despise for legal restrictions and con-
straints, however, is not limited to interest rates practices. For instance,
the Capital Asset Pricing Model (CAPM) is the cornerstone of several
western countries” financial systems, and Brazil is no exception, as the
Brazilian National Financial System was designed to fit CAPM stan-
dards. Most curiously and not only in Brazil, that was done entirely
without consent or even knowledge of legislators!

For sure, CAPM is a major landmark of modern finance in the
20" century, a breakthrough model for understanding interest rate
structure. William Sharpe created CAPM in 1964 and received a well
deserved Nobel Prize in Economics for it, as still today it is the main
model of financial markets. Nevertheless, it was never presented or
discussed in the National Congress, nor sanctioned by any President.
Even though the Brazilian National Financial System is actually one of
the world’s most advanced and pragmatic financial systems, the Brazil-
ian legal system, most notably the Constitution from 1988, completely
ignores the underlying financial theory.

In this work, we make a brief introduction to CAPM with its
both theoretical and practical implications, showing how the financial
and economic reality is brutally overshadowing several legal instru-
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ments, including many constitutional principles and dispositions. We
also study how several Brazilian institutions, specially the judicial sys-
tem, are dealing with or ignoring conflicts resulting from this supracon-
stitutional financial system.
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ANISTIA E MEMORIA NO CONTEXTO DO
CONSTITUCIONALISMO GLOBAL:

UMA ANALISE DOS JULGAMENTOS DA ADPF 153
E DO CASO GOMES LUND V. BRASIL

Ana Carolina Rezende Oljveira’
Mariana Rezende Oliveira?

As decisoes contrapostas acerca da Lei de Anistia brasileira
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH) evidenciam uma disputa pela
memoria, ou seja, pela construcao de discursos historicos a respeito da
transicao politica brasileira. Na ADPF 153, o voto do Relator Ministro
Eros Grau sustenta-se no entendimento da anistia decorrente de um
acordo politico que legitimou a transicao conciliada e o conflito em tor-
no da memoria fica evidente quando o Ministro questiona aquilo que
chama de uma tentativa de reconstruir a Historia.

O discurso de uma transi¢ao conciliada foi construido sob os
pilares da negacao da existéncia de vitimas por meio da tese de um
confronto justo entre duas partes, da defesa do esquecimento para lidar
com o passado e da garantia da impunidade através da Lei de Anistia.
Estabelecido durante o regime militar, esse conceito de anistia perma-
neceu dominante mesmo apds a redemocratizagao, sustentado pelo Po-
der Judiciario brasileiro.

Na contramao, as decisoes proferidas pela CIDH ao julgar leis
de anistia de diversos paises latino-americanos consolidaram o enten-
dimento de que leis de autoanistia sao incompativeis com as determi-
nagoes da Convengao Americana de Direitos Humanos porque caracte-
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rizadas por um contexto de grande concentracao de poder pelo Estado,
dificultando a contestagao por meio da invisibilizagao das vitimas. No
caso brasileiro ndo foi diferente. A CIDH acrescentou ainda que, inde-
pendente do carater de autoanistia ou acordo politico, ha incompatibili-
dade da lei em relacao a Convencao uma vez que garante impunidade a
graves violagOes ao direito internacional cometidas pelo regime militar.

Ressalta-se que o mote da impunidade e do esquecimento foi
repetido com diferentes graus de aceitagao e intensidade nos paises do
Cone Sul que passaram por ditaduras. Entretanto, paises como Chile,
Argentina e Peru obtiveram respostas judiciais mais apropriadas diante
das condenacodes pela CIDH, superando o viés do esquecimento e per-
mitindo, para além de persecugdes penais dos violadores de direitos
humanos, um tratamento adequado da memoria sobre esse periodo
histdrico.

No caso brasileiro, o conceito de anistia enquanto liberdade
e reparacao desvelou-se em diferentes matrizes. Defendido pela so-
ciedade civil na década de 1970, seguiu desenvolvendo-se durante a
democratiza¢do. Manifestagdes como a redagdo do artigo 8% do ADCT
contrapondo-se a reda¢ao da Lei de Anistia promulgada em 1979, além
do surgimento do programa de reparagoes as vitimas, da Comissao Es-
pecial de Mortos e Desaparecidos Politicos e da Comissao de Anistia,
ocorridas antes dos citados pronunciamentos judiciais, evidenciam o
papel da memoria na reapropriacao do passado e na ruptura com o
discurso do esquecimento forgado.

Assim, considerando a interdependéncia dos pilares memoria,
justica e verdade na justica de transicdo, o discurso adotado pelo STF
revela-se problematico, pois impede a persecugao penal dos perpetra-
dores de violagOes de direitos humanos, contrariamente a condenagao
da CIDH no caso Gomes Lund e ao movimento de transi¢ao ocorrido
nos demais paises latino-americanos. Além disso, no contexto de um
constitucionalismo global, o debate é pertinente porque a persecucao
em nivel internacional e doméstico é parte de uma tendéncia inter-re-
lacionada no sentido de maior responsabilizacao de crimes contra os
direitos humanos, no processo que Kathryn Sikkink chama de Justice
Cascade.

Considerando que as a politicas de garantia do direito a verda-
de e a memdria no Cone Sul sdo afetadas por uma influéncia regional
multipla, nota-se que a ADPF 153 vai de encontro aos esforcos pelo res-
gate historico e memorial das atrocidades cometidas durante as ditadu-
ras latino-americanas, reafirmando a dificuldade da corte constitucio-
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nal brasileira em lidar com as normas internacionais.

A partir de Ricouer e da memoria que é simultaneamente ma-
triz da histdria e canal de reapropriagao do passado, o artigo propde
que somente uma abordagem critica das disputas pelo conceito his-
torico de anistia sera capaz de romper com a impunidade decorrente
do discurso de transi¢ao politica controlada. Por meio de levantamen-
to bibliografico e documental da jurisprudéncia da CIDH, em andlise
comparativa com o acérdao da ADPF 153, pretende-se demonstrar que
a reafirmacao do discurso de acordo politico € um empecilho aos esfor-
¢os para a efetivagao da justica de transigao brasileira, bem como dos
demais paises do Cone Sul.

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO CONTEMPORANEO
ETRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL:

FETICHISMO INSTITUCIONAL E REIFICACAO DE
ESTATUTOS JURIDICO-POLITICOS NACIONAIS

Arthur Roberto Capella Giannattasio’

O projeto de construgao de um constitucionalismo global em
torno de uma comunidade internacional de principios pode ser exem-
plificado contemporaneamente pela proposta da criagao de um Tribu-
nal Constitucional Internacional incumbido de preservar regimes juri-
dicos constitucionais nacionais.

Segundo essa perspectiva, um Tribunal Constitucional Interna-
cional seria o ultimo nicho de resisténcia da protegao de direitos fun-
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damentais e da Democracia nos Estados nacionais. Com efeito, ele (i)
perpetuaria internamente o Estado de Direito, e (ii) afastaria projetos
politicos nacionais que eliminassem a competicao politica e as regras
do jogo Democratico. O objetivo desse projeto consiste em atribuir ao
Direito Internacional o papel de garante externo final de regimes juri-
dicos nacionais nao-ditatoriais, por operar como drgao internacional de
vigilancia de eventual captura anti-democratica das institui¢es juridi-
co-politicas nacionais.

A partir de uma releitura interdisciplinar do instituto juridico
da autodetermina¢do dos povos baseada na dialética negativa da So-
ciologia Critica de Theodor Adorno e na Filosofia Politica de Claude
Lefort, este artigo desenvolve uma critica em torno de um Tribunal
Constitucional Internacional. Para tanto, utiliza-se um método qua-
litativo de andlise documental centrado em revisao bibliografica que
aproxima (i) o repertdrio critico adorniano e (ii) a discussao lefortiana
sobre formas juridico-politicas da sociedade (iii) da Dogmatica Juridica
Internacional.

Com isso, sera possivel apontar a dialética civilizacional sub-
jacente ao discurso de criagao de um Tribunal Constitucional Interna-
cional que, por sua vez, também macula o projeto de realizacao de um
constitucionalismo global.

O Direito Politico opera internamente como uma forma norma-
tiva determinada de institui¢ao da convivéncia simultanea, plural e ten-
sa dos diferentes na cena publica. A defini¢ao da qualidade do estatuto
politico (mondrquico ou republicano, democratico ou nao-democrati-
co, entre outras) a ser formatado por arranjos juridicos nacionais resta
resguardada, pelo Direito Internacional Publico, aos povos imediata-
mente imbricados com a vida puiblica em seu Estado. A preservagao
da condicao imanente de projetos politicos nacionais € a caracteristica
fundamental do Direito Internacional Publico, o qual tradicionalmente
se recusa a ditar os caminhos juridico-politicos a serem assumidos por
cada Estado.

Nesse sentido, afirmar que, por meio de um Tribunal Consti-
tucional Internacional, o Direito Internacional Ptblico tem a missao de
assegurar o cumprimento de caracteristicas bases de uma ordem de-
mocratica, consiste em atribuir de antemao apenas ao plano externo a
possibilidade de escolha pré-determinada e unilateral da forma juridi-
co-politica a ser adotada pelos Estados. Essa transcendentalizacao de
constitui¢des desenraiza os povos e suas institui¢des juridico-politicas
de seus proprios processos de autodeterminagao, na medida em que (i)
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promove (a) a fetichizacdo de um determinado tipo de instituigdo juri-
dico-politica, e (b) a reificacdo dos estatutos juridico-politicos de cada
Estado, uma vez que (ii) elimina o processo dialético civilizacional ine-
rente a cada povo de auto-compreensao ético-politica e, com isso, (iii)
retira a historicidade do movimento de afirmacao politica de formas
juridicas por cada povo, negando-lhes a possibilidade de regerem por
si sOs suas proprias Histdrias.

Sera possivel compreender, por fim, que a aposta no modelo de
Tribunais Internacionais para a preserva¢éo de ordem constitucional
interna e a proposta de criagdo de um constitucionalismo global hipos-
taziam o Direito Internacional PUblico com expectativas desassociadas
de sua misso tradicional de operar como caixa de ferramentas para a
criag8o e a manuteng¢&o de um regime de convivéncia ndo-armada en-
tre diferentes povos. Com isso, atribui-se-lhe uma missdo que o desvia
de sua rota originaria, e que, por isso, o insere em determinado dis-
curso civilizatorio que apenas tende a desqualificar o papel do Direito
Internacional Publico na contemporaneidade.

EM BUSCA DE UM CONSTITUCIONALISMO GLOBAL:

REVISITANDO 0 DIALOGO ENTRE TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS E JUIZES NACIONAIS

Camilla Capucio

Embora a aplicagao da ideia de constitui¢ao ligada a socieda-
de internacional nao seja recente (VERDROSS, 1926, SCELLE, 1933;
SCHWARZENBERGER, 1955; TOMUCHAT, 1993), a sua utilizagao
tem sido desenvolvida pela doutrina nas tltimas décadas, como um
paradigma de substituicao a ordem internacional estatocéntrica, e em
contraposi¢ao a corrente fragmentdria, revisitando, assim, a unida-
de e a coeréncia como pilares do sistema juridico internacional (VAN
AAKEN, 2009).

A prescindir das diferentes nuances capturadas por cada autor,
a perspectiva do constitucionalismo aplicado a esfera transnacional traz
implicita a crenga no Direito, ndo apenas em ambito interno mas em seu
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escopo global, como um instrumento universalizante de transformagao
da realidade internacional e de concretizacao de valores e interesses co-
munitarios.

Naturalmente, ndo se trata simplesmente de transpassar o con-
ceito de “constituicdo” a uma escala superior, € necessario vislumbrar
sua acepg¢do como uma institui¢ao de racionalidade transversal entre
o direito e outro sistema social relativo a uma dada comunidade (NE-
VES, 2013), estudando o fendmeno em suas caracteristicas proprias no
ambiente global, e em suas dimensodes descritiva e prescritiva (PETERS,
2009).

Nesta perspectiva, o conceito de “constitucionalismo” no Direi-
to Internacional se conecta a implementacao do império do direito (rule
of law) na ordem juridica internacional (FERRAJOLI 2003) como um
sistema hierdrquico de normas e principios axioldgicos, reconhecendo
inclusive uma conexao direta com a nogao de tottus orbis empregada
desde os primdrdios por Francisco de Victoria (MAROTTA RANGE],
1993).

Tal nogao englobaria, simultaneamente, uma dimensao mate-
rial, como um conjunto de principios juridicos de importancia primaria
para a sociedade internacional, e uma dimensao institucional, através
da designacao de drgaos e definicao de suas competéncias (DUPUY,
1997).

Seja sob o aspecto material ou sob o aspecto institucional, a
interconexao entre os Tribunais Internacionais e sua relacdo com os
orgaos judiciais nacionais - em especial por meio de seus julgados - é
tematica necessaria para o desenvolvimento da ideia de constituciona-
lismo global.

Acerca da multiplicacdo de 6rgdos judiciais internacionais, €
possivel vislumbrar que o aumento quantitativo desses 6rgaos veio
acompanhado de uma significativa expansao e transformagao de sua
natureza e competéncia, de modo a incluir crescentes niveis de compul-
soriedade em sua jurisdi¢ao e abarcar inclusive disputas que tenham
entidades nao estatais como parte, o que exige de maneira mais intensa
o estreitamento das relagdes entre eles e com os sistemas juridicos na-
cionais. (ROMANO, 1999)

Contudo, se a criacao de Cortes e Tribunais Internacionais € as-
pecto inegavel de transformacao da realidade internacional nas tiltimas
décadas, a sua proliferacao tem gerado preocupagdes quanto ao rela-
cionamento harmonico das diversas instancias com diferentes escopos
tematicos e geograficos.
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As Cortes e Tribunais Internacionais possuem relevancia cres-
cente no sistema juridico internacional, uma vez que sdo agentes ins-
titucionalizados de interpretagao e aplicacao do Direito Internacional,
para além da vontade primadria dos Estados. Seu florescimento, assim,
nao necessariamente possui um efeito deletério no sistema juridico in-
ternacional, podendo constituir-se como um fenomeno de expansao
da aplicacao do Direito Internacional a um niimero maior de confli-
tos, ampliando o acesso a justica e fornecendo oportunidades de de-
senvolvimento do Direito Internacional sem ameagar sua legitimidade.
(CHARNEY, 1998)

O surgimento de Cortes e Tribunais internacionais deve, por-
tanto, ser vislumbrado ndo como evidéncia de fragmentacao ou com-
partimentarizacdo do Direito Internacional, mas como sinal de seu
amadurecimento e de prevaléncia do rule of law na sociedade interna-
cional. A concretiza¢do judicial dos direitos e obrigagdes internacionais
reduz a arbitrariedade e o jogo de poder nas relagdes internacionais,
sendo simultaneamente a oportunidade de constru¢ao de uma verda-
deira comunidade internacional.

E possivel identificar na realidade internacional, por outro lado,
uma crescente insfluéncia do direito interno e de suas instituicoes —
dentre elas principalmente as judiciais - na concregao do Direito Inter-
nacional (BURKE-WHITE, 2003). Embora caiba, portanto, uma maior
participacao dos juizes nacionais enquanto “vocalizadores da justiga”,
o exercicio do constitucionalismo de diversos niveis pelos tribunais na-
cionais requer um complexo exercicio hermenéutico, tendo em conta a
responsabilidade de tais 6rgaos em preencher e determinar obrigacdes
expressas em textos internacionais laconicos, reconhecendo certa hie-
rarquia no sistema juridico internacional — derivada das categorias erga
omnes e jus cogens — e aplicando o principio da interpretagao sistémica
(PETERSMAN, 2006) .

Feitas essas breves consideracoes, o trabalho objetiva partir do
constitucionalismo global como matriz conceitual justificadora e legi-
timadora do didlogo dos Tribunais Internacionais entre si e com os 6r-
gaos judiciais nacionais. Em perspectiva dialética, a observancia de tal
fendmeno - vislumbrado em sua perspectiva tedrica e empirica — refor-
¢a o reconhecimento da pertinéncia e atualidade do constitucionalismo
global como projeto para a comunidade internacional.
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A IMPORTANCIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

Célia Teresinha Manzan’

Norberto Bobbio? na defini¢do emprestada a palavra Consti-
tucionalismo, anota tratar-se de técnica juridica pela qual é assegurado
aos cidadaos o exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmo tem-
po, coloca o Estado em condigdes de nao os poder violar.

Presentemente, vige em nosso meio a globalizagio, de forma que
a relagdo entre os Estados por questdes socio-politicas e culturais, tem
se estreitado cada vez mais, caminhando para um compartilhamento a
nivel mundial, cabendo ao Direito o importante papel de regular essa
relacao integrada e interdependente entre os Estados que, ressalte-se,
¢ deveras complexa.

Conjugando a esséncia das palavras Constitucionalismo e
globalizagao, cultivamos o Constitucionalismo Global, cuja regulagao/
normatizagao coube ao Direito Internacional, registrando ter este por
fito, a busca da internacionalizagio dos direitos humanos fundamentais/so-
ciais e individuais, de forma ascendente, bem como, afiangar a paz mun-
dial, respeitando, acima de tudo, a diversidade de interesses e autono-
mia dos estados.

A Conferéncia de Teheran®, ocorrida no ano de 1968, encampou
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em seu texto a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos,
ficando, ainda, estatuido no item 5 da Declaragao/Programa de Agao
da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (de Viena/1993), que
a comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.
Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em
consideracado, assim como, diversos contextos historicos, culturais e re-
ligiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politi-
cos, econdmicos e culturais.

Na orbita juridica interna, as Cartas Constitucionais sao aquelas
que primeiramente tém abrigado a maior prote¢ao da vida humana.
Num contexto macro/Global, os individuos passam a ser sujeitos de
direitos internacionais. Neste toar, nao podemos olvidar que a sobe-
rania estatal fica relativizada/limitada a principios internacionais e a um
Constitucionalismo Global. Luigi Ferrayoli* anota que a soberania deixa
de ser, com eles, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, ju-
ridicamente, a duas normas fundamentais: imperativa da paz e a tutela
dos direitos humanos.

Além do resguardo dos direitos humanos nas Cartas Federais
Internas, nos deparamos com os Tratados Internacionais que contem-
plam os Direitos Humanos Fundamentais/Sociais e que, sobremanei-
ra, vém contribuir para a universalizacdo dos direitos e normas rumo
ao Constitucionalismo Global, pois que, extremamente necessario, prin-
cipalmente, por ofertar uma maior protegdo aos direitos individuais e a
consagragao da paz.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo nodal, destacar a
importancia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos na traje-
toria da efetivagao de direitos no Constitucionalismo Global que, ano-
ta-se, também, de relevante importancia a regulamentacao deste ante a
premente necessidade de evolugao constante da Protecao dos Direitos
Humanos.

* FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 39-40
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LA DIALECTICA DE RESISTENCIA COMO PRINCIPIO
AUXILIAR DEL DISCURSO DEMOCRATICO EN
LOS ESTADOS PLURINACIONALES

Daniela Recchioni Barroso’
Luciana Cristina de Souza?

Los Estados plurinacionales incluyen muchas matrices con
cualidades sociopoliticas, con el objetivo de incluir en el debate
constitucional democratico los diferentes pueblos - naciones — que
se difieren de la concepcion tradicional de la ley que homogeiniza
laidea de “nacion” en el predominio de un paradigma dominante
que se convierte en la referencia politico y filoséfico que guia
el desarrollo de las normas juridicas y también la toma de
decisiones del gobierno (Magalhaes TABLAS, 2012; Tapia, 2007).
El reconocimiento de las nacionalidades es central para incluir
las minorias sociales y posibilitar un debate publico abierto a
estos grupos que se quedan apartados de sus participaciones
eficazes en la democracia, lo que se torna posible la efectividad
das normas constitucionales (Hesse, 1991), especialmente en los
paises latinoamericanos que en las tltimas décadas tuvieran una
experiencia de libertad post-dictatorial y han redefinido el papel
de los ciudadanos en la construccion de la Constitucion.

Una vez que el reconocimiento de la plurinacionalidad
desafia el paradigma estatal convencional, es importante
invocarse nuevos principios constitucionales que armonizan con
la nueva concepcién del Estado, la democracia, la participacion
y la ciudadania. Por eso, se recurre al principio de la capacidad
de recuperacion del estado (SOUZA, 2015) como un valor a ser
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defendido en el marco de los cambios politicos resultantes de los
altimos anos de lucha social. De acuerdo con este principio, el
Estado tiene que mantener una estructura formal que constituye
su nucleo esencial de la experiencia y también debe tener la
capacidad politica y juridica de cambiar la estructura existente
y disponible para los ciudadanos para una accién eficaz en los
temas de la agenda social.

Se puede decir que, de acuerdo con Jiirgen Habermas, esto
puede ser dicho como la necesidad de buscar medios éticos de
una comunicacién entre la esfera publica y los procedimientos
establecidos por el Estado para la participacion publica en los
procesos de toma de decisiones (Habermas, 2003). Sin embargo,
invocando el principio de la capacidad de recuperacion del Estado,
eso no asume procedimientos institucionalizados para la apertura
al didlogo, pero la capacidad de accién de sociedad civil ante el
Estado como coautor del conjunto de los valores que constituyen
el paradigma politico y filoséfico de las normas fundamentales,
porque sdlo asi pueden los ciudadanos reconocerlos.

Acerca de los Estados Plurinacionales y su capacidad
de recuperacion (adaptacién a los nuevos retos por imposicion
de los contextos culturales y sociales) se evidencia con mayor
fuerza, una vez que el desarrollo de las normas constitucionales
en un escenario multicultutal depende del reconocimiento de
la coexistencia de diferentes pueblos. Antes del debate sobre
los procedimientos, hay los debates sobre la aplicacion de la
Constitucidn, asi como los procesos formales que estan disenados
en el modo deliberativo general y antidemocratico, com poco o
ningun valor a las otras identidades de los ciudadanos que tienen
una multiplicidad de valores que componen el espacio social. En
este sentido, no se puede pasar por alto la experiencia de algunos
paises como Bolivia y Ecuador, que han establecido en sus textos
constitucionales, la implementacién de um Estado Plurinacional.

El Latino America, después de un largo periodo de
dictadura, algunos paises mostraron abiertos a una democracia
participativa y la preservacion de los valores vinculados a la
multicultutalidad y una mayor participacién de la sociedad civil
a través de un discurso dialdgico.

Por otra parte, es evidente que el Estado Moderno em
Latino America fue creado sin estar alli cualquier interaccion com
la cultura preexistente. En el proceso vivido em Latino America, la
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identidad de los pueblos indigenas no se fue tolerada, ni acepta en
el nuevo concepto creado de nacionalidad. Los pueblos originales
fueron completamente excluidos de la construcciéon del proceso
de una nacion latinoamericana.

Asi, la ausencia de el sentimiento de inclusion y
nacionalidad, tiene como consecuencia la exclusién y la falta de
participacion del pueblo con el fin de minimizar o erradicar la
participacion de la sociedad civil en el proceso de democratizacion.
Por lo tanto, el Estado Plurinacional busca la preservaciéon del
multiculturalismo y una mayor actuacién de la sociedad civil a
través de una democracia dialdgica, participativa y consensual.

0 DIREITO A0 USO DA FORCA NA FORMACAO DE UMA
COMUNIDADE INTERNACIONAL DE PRINCIPI0S:
UMA PROPOSTA DE INTERPRETACAO E RECONSTRUCAO CRITICA

Davi José de Souza da Silva'

Ap0s a I Guerra Mundial uma nova ordem internacional pas-
sou a ser construida com base no incremento da institucionalizagao
das organizagOes internacionais, com a fundacao da Organizagao das
Nagoes Unidas em 1945 e outras entidades internacionais, e (b) com
a formulagao, implementacao e verificagdo de uma politica internacio-
nal de direitos humanos, vide desde a Declaragao Universal de Direitos
Humanos de 1948 até as tltimas convengdes sobre meio ambiente e
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sustentabilidade. No centro dessa mudanga esta a regulacao do uso da
forca, ndo mais de exercicio exclusivo dos Estados-membros das Na-
¢0es Unidas, mas, primariamente, do ponto de vista legal, um direi-
to que demanda a avaliagao, autorizagao e execugao com a aprovagao
da ONU. Porém, a Carta das Nagdes de 1945 ainda deixou no poder
dos seus Estados-membros a possibilidade da agao unilateral em casos
de legitima defesa, na forma do art. 51 da Carta das Nagoes Unidas.
Apds o0 11/09, a assim denominada Guerra ao Terror colocou o mes-
mo direito em evidéncia: poderia ser a legitima defesa preventiva? Os
Estados-membros das Nagoes Unidas preservariam o seu direito de
agir em legitima defesa sem a participacao da Organizagao das Nagdes
Unidas? Sobre este problema duas abordagens oferecem distintas res-
postas: (1.) uma primeira denominada restritivista defende que o art.
51 deve ser lido como uma excecdo ao uso coletivo da forca adminis-
trado pela ONU com base em dois fundamentos: os Estados-membros
com a Carta das Nag¢des renunciaram ao uso primario da forca (contra-
tualismo-voluntarista) sendo a melhor leitura aquela que se atém ao
formalmente as suas disposi¢des procedimentais (formalismo procedi-
mental). Assim, os Estados-membros renunciaram ao direito exclusivo
do uso da forca, mesmo em legitima defesa, sendo devido seu exercicio
na forma de uma agao de responsabilidade coletiva por parte de todos
os membros da ONU, sobretudo pelos procedimentos de responsabi-
lidade do Conselho de Seguranca, determinados pelos dispositivos do
Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas; (2.) por sua vez, uma segun-
da corrente denominada ampliativista defende que as determinagdes
do art. 51 da Carta das Nagoes Unidas devem ser interpretadas a luz
dos propdsitos das Nagdes Unidas em consonancia com os demais dis-
positivos da Carta das Nagdes (pragmiticos-teleoldgicos), bem como na
alegacao de que os Estados-membros, mesmo com a Carta das Nagoes,
preservaram seu direito inato a legitima defesa fundado no costume
internacional (source’s theory of intenatioal law). Em face deste debate, o
presente artigo levanta as seguintes hipoteses: (I) a divergéncia entre
restritivistas e ampliativistas sobre como compreender o art. 51 da Carta
das Nagdes Unidas é um problema que pode melhor ser aclarado com
base nos ganhos teodricos proporcionados pela jurisprudéncia analitica
sobre o conceito de direito e adjudicagao. Nesse caso a clarificagdo do
problema poderia ser feita estabelecendo as devidas pontes entre este
problema do direito internacional em dois pontos: (La.) na investiga-
¢ao sobre quais praticas sao relevantes para a determinar a natureza
do direito e (I.b) como se pode/deve interpretar um dispositivo legal.
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Assim, respectivamente os debates Positivismo (Hart, Raz e Shapiro)/
Interpetativismo(Dworkin)  Originalismo/Interpretativismo podem
ajudar na clarificagdo do problema entre os internacionalistas. (II) A se-
gunda hipotese denomino como interpretagao critica: defenderei que
ainda que se adote os ganhos da jurisprudéncia analitica sobre como
interpretar o art. 51 da Carta das Nagoes Unidas, tal interpretacdo nao
pode renunciar ao problema da assimetria e abusos de poder entre os
Estados que compoem a Organizac¢ao das Nagoes Unidas. Para isso re-
tomarei posicoes de Jiirgen Habermas, dentre as quais, aquela que nos
informa que a constitucionaliza¢do do direito internacional é tanto uma
forma de estruturagdo do poder quanto limitacao aos abusos do Siste-
ma Westphaliano de 1648. Com a primeira hipdtese pretendo clarificar
como interpretar o art. 51 da Carta das Nagoes Unidas, com a segunda
demonstrar que sem a devida critica das relagdes de poder na interpre-
tacao de tal direito, a legitima defesa pode se tornar uma legalidade
que, ao invés de acompanhar a ldgica interna da formacao, estrutura-
¢ao e limitacdo do poder, passa a sustentar um estado legal de abuso e
violéncia do poder institucionalizado.

0 NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO

Felipe Assis de Castro Alves Nakamoto'

Kelly Cristina Canela?

O objetivo do presente trabalho é compreender as caracteristi-

cas do novo constitucionalismo presente na América Latina, bem como
compreender suas futuras perspectivas regionais e em ambito global.
O neoconstitucionalismo latino americano ou andino representa uma
reagao ao constitucionalismo liberal, sendo uma corrente fielmente co-
erente ao neoconstitucionalismo no que diz respeito aos seus pressu-
postos e finalidades. E um exemplo de autonomia do pensamento ju-
ridico latino americano e da sua relevante contribuigao para a reflexao
mundial acerca igualdade de dignidade das diferentes culturas e po-
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vos, da sustentabilidade socioambiental, bem como de uma revisitacao
da soberania popular, reconhecendo maior participacao aos cidadaos e
as sociedades civis organizadas. Trata-se de uma corrente doutrindria
em configuragao, sendo fruto ndo de uma longa formula¢ao académica,
mas sim de reivindicagoes de grupos sociais que buscam nao apenas a
sua integracao, mas o reconhecimento da sua dignidade. Objetiva-se a
superacao do colonialismo e a concretizacao de um Estado multiétnico
num movimento de globaliza¢do contra-hegemonica, na expressao de
Boaventura de Sousa Santos. Este novo constitucionalismo da América
Latina fica definitivamente configurado através do advento das Cons-
tituicdes do Equador, de 2008 e da Bolivia, de 2009. As bases do novo
constitucionalismo da América Latina j& estavam lancadas desde a dé-
cada de 90 em outros paises da regidao, mas tais Constitui¢des represen-
taram um avango relevante neste contexto. Algumas das caracteristicas
do neconstitucionaismo andino sao: comprometimento com a redugao
das desigualdades sociais, consolidacao da democracia material (par-
ticipacao popular na tomada das decisdes), em detrimento da formal,
originalidade, modelo socioecondmico fundado no bem viver, Estado
plurinacional, diversidade ética, cultural e social, desenvolvimento e
sustentabilidade socioambiental, alta complexidade e amplitude dos
textos constitucionais (os textos constitucionais do Equador e da Boli-
via possuem, respectivamente, 444 e 411 artigos). O art. 275 da Consti-
tuicdo do Equador indica que o desenvolvimento sustentavel garante
a realizagao do bem viver (Sumak Kaway), sendo pressuposto deste a
efetividade dos direitos das pessoas, povos, comunidades e nacionali-
dades, bem das suas responsabilidades no que tange ao respeito das
diversidades e da convivéncia harmonica com a natureza. Consoante
o Preambulo constitucional equatoriano, para alcangar o bem viver, é
preciso uma convivéncia cidada fundada na diversidade e harmonia
com a natureza (Pacha Mama). Ja o Preambulo da Constitui¢do da
Bolivia indica como um dos seus objetivos a superagao do Estado co-
lonial, republicano e neoliberal, e a construcao coletiva de um Estado
Unitéario Social de Direito Plurinacional Comunitario. Cabe destacar,
ainda, a previsao, nestas duas Constitui¢des, do exercicio de fungdes
jurisdicionais por autoridades de comunidades, povos e nacionalida-
des indigenas, com fundamento nas tradigdes ancestrais e no respeito
a ordem constitucional (art. 171 da Constituicao do Equador — Justicia
indigena — e art. 190 da Constitui¢ao da Bolivia — Jurisdiccién indigena
originaria campesing). Desta forma, busca-se, uma ordem juridica que
tutela a biodiversidade e a sociodiversidade, a superagao do Estado de
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bem estar social para a implantacao de um Estado do bem viver. Apre-
senta-se, como referencial tedrico desta pequisa, as obras de Roberto
Viciano Pastor e Rubén Martinéz Dalmau, docentes da Universidade
de Valéncia, Espanha. Este trabalho sera realizado através dos métodos
histérico, dedutivo, dialético e comparativo.

A ETICA UNIVERSAL ARISTOTELICA E A CULTURA
UBUNTU APLICADAS A SITUACAO DOS REFUGIADOS

Fernanda Araujo Rabelo

“Uma pessoa é uma pessoa por meio de outras
pessoas. A minha humanidade estd envolvida em
sua humanidade”. (Filosofia Ubuntu)

Em virtude da observancia das recentes agressoes aos direitos
humanos em decorréncia do tratamento dispensado aos refugiados de
paises em guerra civil, vislumbrou-se a necessidade de repensar ideo-
logias que culminam para a aplicagao de principios e tematicas univer-
sais.

Para tanto, este trabalho baseia-se em marcos tedricos interna-
cionais, buscando inspiragao nos conceitos de justica universal e de vir-
tude trazidos por Aristdteles, uma vez que a diferenca entre o homem
justo e o homem virtuoso consiste no fato de que, enquanto aquele pau-
ta suas atitudes na lei, este o faz por disposicao de carater, ainda que na
auséncia da norma.

Além disso, estuda-se a filosofia africana denominada Ubun-
tu, que preconiza a ideia da primazia da coletividade em detrimento
do individualismo, indicando que a esséncia de um sujeito esta indisso-
ciavelmente ligada a esséncia dos outros sujeitos e a toda comunidade.
Levantada para dar origem a uma perspectiva singular sobre a éticae a
dignidade humana, a cultura Ubuntu acredita na pacificagdo mundial
a partir da disseminagao de que o ser humano necessita trabalhar em
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beneficio do todo para o alcance do seu préprio prazer.

Em que pese estarem localizados em espagos temporais dife-
rentes, a ética e virtude universais propostas por Aristoteles e a filosofia
africana supracitada podem ser amplamente utilizadas para a efetiva
resolucao de conflitos universais atualmente gerados e para o estimulo
a construgao de uma nova perspectiva para as pessoas que abandonam
suas familias, suas culturas, seus trabalhos e seus paises por ali nao te-
rem as minimas condi¢des de sobrevivéncia.

Destarte, vislumbra-se a possibilidade de adogao de tais filoso-
fias e adequagao do Direito Internacional com vistas a garantir a digni-
dade da pessoa humana, sua igualdade e liberdade e outros principios
fundamentais, bem como a consciéncia de que, embora a legislacao na-
cional dite normas de conduta nas quais devem pautar seus homens, a
esséncia do ser humano nao esta positivada em nenhum dos territorios.
Talvez haja viabilidade de constru¢ao de um mundo mais igualitario se
a filosofia for compartilhada por todas ou pela maior parte das nagoes.
Talvez haja possibilidade de, a partir deste embrido filosofico, se possi-
bilite a formagao de um constitucionalismo global e uma comunidade
de principios internacional.

DISPUTA ENTRE ORDENS JURIDICAS:
EM BUSCA DA MAIOR EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Giovani Pontes Teodoro'
Marcel Martins Torres?

No atual estado do desenvolvimento do Direito Constitucional
e, principalmente, do Direito Internacional, questoes tipicamente cons-
titucionais, como a garantia dos direitos humanos, sao alvo de preocu-
pagao de diversas esferas, nao mais restrita ao ambito estatal.

O desenvolvimento, consolidagao, do Direito Internacional dos
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Direitos Humanos, ap6s as atrocidades da Segunda Guerra Mundial,
impactou as antigas concepgdes do direito constitucional e interna-
cional, a antiga soberania estatal westfaliana foi relativizada e se pode
visualizar a construgao de diversos sistemas internacionais e regionais
para a protecdo dos Direitos Humanos. Esses sistemas compreendi-
dos por organizagdes e cortes sao aptos a criarem normas e dotados de
competéncia jurisdicional para darem maior efetividade aos Direitos
Humanos.

Neste contexto, observa-se a interagao entre o direito constitu-
cional, com ainda forte vinculacado estatal, e esse sistema internacional,
por tratarem de matérias semelhantes. Supremas Cortes nacionais as-
sim como as Cortes Internacionais, por exemplo, sdo dotadas de com-
peténcia para julgarem casos relativos aos Direitos Humanos, e muitas
vezes, as cortes chegam a sentencas diametralmente opostas. Diante
desse novo contexto, no qual ambas as cortes sao dotadas de jurisdi¢ao
obrigatdria e costumam entrar em choque sem que haja uma hierarquia
entre elas, as tensdes devem ser solucionadas da melhor forma que ga-
ranta a efetividade dos direitos que sao tutelados.

Diante disso, um conceito emerge, o transconstitucionalismo,
trabalhado pelo jurista Marcelo Neves. Tal conceito aponta para o ne-
cessario didlogo constitucional, para que seja edificada uma raciona-
lidade transversal entre as diversas ordens de forma tal que solucdes
mais adequadas sejam compartilhadas. Deve-se existir uma constante
cooperagao com o intuito de que as melhores respostas que surjam, in-
dependente da esfera, sejam utilizadas pelas demais. Desta maneira,
nos problemas semelhantes, as solu¢des mais adequadas poderao ser
empregadas, garantindo, assim, em matéria de protecao dos direitos
humanos, a maior eficacia desses direitos.

Para a andlise desta questao, um importante caso, que ainda é
causa de controvérsias na doutrina, deve ser trazido. A Lei 6.683/1979,
a lei da anistia, que permitiu a impunidade de perpetradores dos direi-
tos humanos na ditadura civil-militar brasileira (1964-1985) é objeto de
dissenso entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. A primeira corte considerou tal dispositivo nor-
mativo como valido e afirmou a sua compatibilidade com a Constitui-
¢ao da Republica de 1988, ja a corte interamericana, com jurisprudéncia
consolidada no sentido de rechagar autoanistias, afirmou a incompati-
bilidade de tal lei com a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos e
determinou que o Estado brasileiro apure os casos de graves violagdes
de direitos humanos.
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As duas decisdes sao de 2010 e ainda hoje a lei da anistia vigora
no pais. Diante dessa tensao o STF foi novamente chamado a se mani-
festar, mas agora tendo como novo aspecto a ser levado em conta uma
decisdo de uma corte internacional sobre a matéria. O STF terd, entdo,
a chance de, na busca da melhor solu¢ao para uma questao de garantia
dos direitos humanos, manter um didlogo com a Corte Interamericana
e adotar uma posi¢ao mais adequada, uma vez que a CteIDH possui
precedentes e longas analises de casos semelhantes na América para os
quais foi chamada a se posicionar.

Constata-se, portanto, que como diversos problemas estao sob
a competéncia de distintas ordens juridicas, algo muito comum na mo-
dernidade, estas estao em cooperacao, mas também em disputa. Toda-
via, para a maior efetividade dos direitos humanos e, como aponta o ju-
rista Marcelo Neves, para que o ponto cego do observador seja suprido,
ha a necessidade de um didlogo proficuo entre as ordens, sem que estas
adotem um posicionamento extremo, seja de total abertura ao outro
sistema ou o completo fechamento. No caso brasileiro em questao, o
Supremo Tribunal Federal deve adotar uma postura de maior didlogo
com a Corte Interamericana de Direitos Humanos e nao simplesmente
ignorar o desenvolvimento do Direito Internacional e a jurisprudéncia
de tal corte, que lidou com intimeros casos das ditaduras latinoameri-
canas e suas autoanistias.

1US GENTIUM:
A PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE DO IDEAL DE INTEGRIDADE

Jodo Victor Nascimento Martins’

Em Partly Laws Common to All Mankind: Foreing Law in American
Courts (2012), Waldron intenta demonstrar, por meio da analise de jul-
gamentos da Suprema Corte dos Estados Unidos, que toda sociedade
¢é governada, em parte, por seu proprio sistema juridico-constitucional,

! Doutorando e Mestre (Bolsista CAPES) em Direito pelo Programa de Pés-Gra-
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mas também, em parte, por um direito comum a toda a humanidade.

Segundo o autor, este direito pretensamente comum a toda a
humanidade se trata de ius gentium — um consenso fundamental cons-
truido entre todos os povos. Pretende o autor demonstrar como as di-
versas cortes aprendem e compartilham discussdes umas com as outras
e como essa harmonizagao juridica tem sido importante a medida que o
mundo se torna mais globalizado (2012, p. 24).

O presente resumo sugere um necessario trabalho de andlise
dos pressupostos e da viabilidade desse pretenso carater universal e
cogente do ius gentium.

A utilizacao de direito estrangeiro, a partir dessa visao contem-
poranea de ius gentium, pode ser direta, com a invocacao de uma lei
estrangeira, ou mesmo com a mengao a principios ou doutrina estran-
geiros. Uma terceira possibilidade € invocar o consenso que emerge
das diversas constitui¢des de diversos paises. Um tribunal pode, ainda,
levar em consideracgao precedentes nao obrigatorios e dar-lhes o peso
adequado (WALDRON, 2012, p. 29-31). E a esséncia da tese de que
pode haver alguma virtude ou coeréncia (ou integridade) através das
decisdes dos diferentes tribunais, até mesmo para os tribunais perten-
centes a diferentes jurisdicoes.

Ha trés valores que sao al¢ados ao status de primordiais para
lastrear esta pretensao normativa: os fundamentos do estado de direito;
a previsibilidade; e a universalidade dos direitos fundamentais (2012,
p- 120).

Waldron acredita que o jurista que procurou estudar este tema
de forma mais profunda foi Dworkin, com o seu ideal de integridade,
que sugere que “as proposi¢oes juridicas sao verdadeiras se constam,
ou se derivam, dos principios de justica, equanimidade e devido pro-
cesso legal que oferecem a melhor interpretagao construtiva da pratica
juridica da comunidade” (2010, p. 272).

O direito como integridade €, entdo, o resultado da interpreta-
¢ao da pratica juridica de forma construtiva, levando em consideracgao
nao somente as regras explicitas do direito, mas também os principios
que lhes fundamentam. O direito como integridade requer que os jui-
zes entendam e defendam que o direito € estruturado por um conjunto
coerente de principios acerca da justica, da equanimidade do devido
processo legal e que julguem cada caso levando buscando uma inter-
pretagao construtiva desses principios (2010, p. 291).

Essa tese da integridade, para Waldron, reforca a ideia de que,
mesmo no clima de desacordos que vivemos em sociedade, temos
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consciéncia de que a nossa associagao em comunidade em prol de de-
terminados principios se da de forma coerente. O fato é que Dworkin
trabalha essa ideia no nivel de uma “comunidade de principios”, en-
quanto Waldron assume a pretensao de ascendé-la ao nivel global, no
ambito dos direitos humanos.

Waldron defende que temos que expandir o conceito de “co-
munidade de principios” oferecido por Dworkin, focado “na ideia de
uma comunidade de titulares de direitos fundamentais espalhada por
todo o mundo” (2012, p. 138, tradugao livre). O ius gentium seria, para
Waldron, entdo, o resultado da preocupagao com o ideal de integridade
em um nivel global.

Essa aplicagao, entretanto, enfrenta ao menos dois problemas:
o problema da coercibilidade — obrigacao de legitimidade politica que
envolve o ideal de integridade em uma comunidade — e a densidade ou
seriedade da ideia de comunidade na obra de Dworkin.

A primeira objecao apresentada a este pretenso status universal
do ideal de integridade, consolidado no ius gentium, é o suposto cara-
ter ndo democratico das decisdes de cortes estrangeiras, ja que elas se
fundamentam em um sistema juridico nao criado e sequer submetido
a vontade popular do pais que a estiver recepcionando. A segunda ob-
jecao trata do judicial review. A terceira objecao perpassa pela suposta
ilegitimidade politica do ius gentium. A dltima objegao repousa sobre
a ideia de soberania, que se resume no fato de o estado deter o poder
soberano da jurisdigao.

Essas objecOes precisam ser enfrentadas, tanto na ética waldro-
niana, quanto a partir da ética dworkiniana, sobretudo aquela apresen-
tada em seu artigo A New Philosophy for International Law (2013), se se
pretende um constitucionalismo global.
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JUS COGENS:
CLAUSULAS PETREAS DA ORDEM PUBLICA INTERNACIONAL

Ludmila Mazoni Andrade Almeida’

No plano internacional, as relagdes juridicas entre os Estados
sao regidas pelo Direito Internacional. Tal regulamentagao é uma ne-
cessidade global que se impde com o objetivo de criar uma comunidade
internacional justa e estavel, distante do caos. Assim, esse conjunto de
regras e principios, de aplicagao geral, relativos a conduta de Estados e
Organizagoes Internacionais entre si — principais sujeitos internacionais
dotados de personalidade juridica — compde um ordenamento limita-
dor do poder soberano de atuagao na esfera interestatal.

Contudo, ndo existe a principio, diferentemente da ordem inter-
na dos paises, uma Constituigao precisa e objetiva para a comunidade
internacional, que abranja valores supremos e universais. Na pratica,
entretanto, os Estados, consagram principios superiores e imprescindi-
veis que balizam suas relagdes contratuais e a concorréncia de interes-
ses particulares estatais.

Essas regras primdrias, que visam o bem comum e manutengao
da paz e da seguranga internacionais, sao chamadas de jus cogens. Con-
sistem em preceitos essenciais, que devem ser respeitados em todos os
atos vinculativos internacionais, seja por exemplo, um tratado, um cos-
tume ou mesmo uma declaracao unilateral. Sua definigao foi incorpo-
rada pelo artigo 53 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969 e seu reconhecimento tem se efetivado através de decisoes judi-
ciais, tanto domésticas como internacionais, principalmente pela Corte
Internacional de Justica.

Constituem-se requisitos materiais, nao expressos como fonte
do Direito Internacional pelo principal dispositivo que a elenca, a saber,
o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, o que fazem
COm que as NOrmas jus cogens ocupem uma categoria sui generis. Exer-
cendo a mesma fungao dos direitos e das garantias fundamentais den-
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tro do ordenamento juridico doméstico, essas normas tém sido objeto
de estudo e debate pela Comissao de Direito Internacional da Organi-
zacao das Nagdes Unidas, formada por juristas renomados mundial-
mente.

Tal Comissao € fonte doutrindria muito relevante para a cons-
trucdo de uma teoria juridica internacional coerente, possuindo como
um dos seus objetivos incentivar o desenvolvimento progressivo do
Direito Internacional. Verifica-se que, apesar das as normas jus cogens
serem circundadas por divergéncias acerca da delimita¢do de suas ca-
racteristicas - especialmente de seu contetido -, entende-se que elas pos-
suem carater publico e inderrogavel.

Ha a predominancia do interesse coletivo de toda a comuni-
dade internacional, frente a autonomia da vontade estatal, e essa con-
vergéncia de interesses nao pode ser anulada por mero ato. A violagao
dessas normas imperativas oponiveis erga omnes ocasiona a nulidade
do ato em contrario, deixando este de ser valido. Qualquer norma, an-
terior ou posterior, geral ou especial, teria sua aplicagao afastada caso
entrasse em contradi¢do com uma norma imperativa, dotada de valor
intrinseco superior.

Isso s6 é possivel haja vista que tais normas imperativas salva-
guardam direitos mais elementares pertencentes aos individuos, que
compdem o Estado em ultima instancia. Desse modo, sdo maximas co-
gentes do Direito Internacional, ocupando a mais alta posicao em escala
hierarquica em relacdo as demais fontes.

Como os artigos da Convengao de Viena de 1969 nao definem
substancialmente o jus cogens, este conceito permanece incomple-
to. Contudo, o contetido dessas normas emana, com certa influéncia
da corrente jusnaturalista, de principios de justica que se pretendem
universais e imutaveis. Ha uma aproximacao da concepgao de direito
natural, aplicdvel a todas as nagdes, dispondo de temas cujos valores
éticos possuem consentimento geral universal.

Doutrinadores renomados e membros da CDI, por sua vez,
elencam diversas normas por eles consideradas jus cogens, como por
exemplo o principio pacta sunt servanda, a proibi¢ao do uso da forca
ilegal, a proibicao da agressao, o principio da soberania dos recursos
naturais, a proibi¢do da polui¢do maciga da atmosfera ou dos mares,
a preservagao do meio ambiente, a proibi¢ao do trafico de seres hu-
manos, a proibigao da tortura, a proibi¢ao da pirataria, a proibi¢ao do
genocidio, a proibicao dos atos qualificados como crimes contra a hu-
manidade, o direito a autodeterminagao dos povos, os principios do
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direito humanitario codificados nas Quatro Convencoes de Genebra,
principios fundamentais dos direitos humanos — baseados na dignida-
de da pessoa humana, independente de raca, sexo, lingua ou religido.

Portanto, o maior desafio do Direito Internacional para ala-
vancar a constru¢ao de uma ordem publica global é a identificacdo e a
determinagdo das normas de jus cogens, ditames supraconstitucionais
atualmente intangiveis no estabelecimento de obrigac¢des interestatais.
Elas versam campos doutrinariamente controversos, os quais nao ha
um acordo inequivoco.

A especificacao de seu contetdo possibilitaria a criacdo de um
documento de interesse publico global, uma Constitui¢ao Internacio-
nal, que positivaria essas concepg¢des primordiais, simbolos da légica
moral da nova ordem global a ser imposta. Sem sombra de davidas,
compdem o nucleo elementar mais rigido que vem sendo substancial-
mente formado, de natureza tinica e inigualavel, verdadeiras clausulas
pétreas do Direito Internacional.

A HUMANIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E AS
TRANSFORMACOES DA SOBERANIA ESTATAL

Pedro Henrique Borges Viana'

Desponta na comunidade internacional, ap6s o término da Se-
gunda Guerra Mundial, a preocupagao com a construgao de um sis-
tema efetivo de protegao e afirmagao de direitos humanos, e, conco-
mitantemente, o debate acerca da necessaria remodelagao de conceitos
tradicionais do direito internacional, com vistas a adequd-los a nova
realidade global. Nesse sentido, a “humaniza¢ao” do Direito Interna-
cional® impactou, inter alia, o principio basilar das relagdes internacio-
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nais modernas, qual seja, a soberania estatal. Trata-se de uma categoria
historica, varidvel no tempo e no espaco. Desenvolvido durante o sécu-
lo XV, pela obra de autores como Jean Bodin e Thomas Hobbes, o con-
ceito de soberania absoluta, perpétua e origindria, foi amplamente acei-
to na Europa e reproduzido mundialmente. Consagrou-se, assim uma
nogao politica de soberania que expressava a ideia da plena eficacia do
poder, de modo que ao poder soberano importava apenas ser absoluto,
ilimitado, sendo sua legitimidade ou juridicidade algo totalmente irre-
levante’. Mesmo em uma leitura estritamente juridica, a soberania con-
solidou-se como uma concep¢ao de poder, mas empregada para fins ju-
ridicos, “o poder de decidir em tltima instancia sobre a atributividade
das normas” ¢, ou seja, a soberania quanto a prépria jurisdi¢ao estatal.
Esta concepgao, contudo, nao mais compreende a realidade internacio-
nal atual. A atuagdo estatal encontra limites juridicos e institucionais,
incompativeis com uma acepgao absoluta de soberania. A questao que
se impOe neste trabalho é, portanto, entender como a “soberania” pode
ser lida no contexto internacional contemporaneo, visto que ao mesmo
tempo em que ela tem suas premissas constantemente postas em xeque,
também permanece como parametro eminente das rela¢des internacio-
nais. A hipdtese em que uma corte internacional de direitos humanos
diverge de uma corte constitucional € simbdlica para a compreensao da
questdo. Este foi o caso envolvendo a Lei da Anistia brasileira (Lei n°
6.683/79). O Supremo Tribunal Federal (STF) teve oportunidade de se
pronunciar, ao julgar, por 7 votos a 2, improcedente o pedido da ADPF
153/2008. Na ocasiao, o Supremo declarou que a Lei de Anistia ndo teria
perdido a sua validade juridica, de modo que os crimes praticados por
militares com motivagdo politica durante a ditadura foram anistiados,
nao podendo os seus autores serem processados ou condenados cri-
minalmente. O julgamento teve como base o argumento de que a Lei
de Anistia teria sido fruto de um intenso debate social e representou,
em seu momento, uma etapa necessaria ao processo de reconciliagao
e redemocratizacao do pais. A CIDH, por sua vez, decidiu a questao
de modo divergente ao julgar, oito meses depois do STF, o Caso Gomes
Lund e Outro vs. Brasil. Na decisao, a Corte entendeu que “as disposi-
¢Oes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investiga¢ao e san¢ao
de graves violagdes de direitos humanos sao incompativeis com a Con-

3 JO, Hee Moon; SOBRINO, Marcelo da Silva. Soberania no direito internacional:
evolucgdo ou revolugao? Revista de informagao legislativa, v. 41, n. 163, jul./set.
2004, p. 11.

* Ibidem, p. 11.
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vencdo Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigacao dos fatos do presente
caso, nem para a identificacdo e punicao dos responsaveis, e tampouco
podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagoes de direitos humanos consagrados na Convengao Ame-
ricana ocorridos no Brasil” °. Quais os reflexos desta decisao da CIDH
em face da do STF para a compreensao da nogao de soberania estatal?
A estrutura de cortes internacionais de direitos humanos constitucio-
nalmente reconhecidas constitui uma evidéncia da incompatibilidade
entre a soberania e a tutela internacional desses direitos? Seriam estes
Nnovos arranjos normativos e institucionais elementos transformadores
da soberania ou desdobramentos de uma transformagao ja consagra-
da? Com os avangos da dimensao global da protecao de direitos huma-
nos, surge a necessidade, por parte da comunidade internacional, de
limitar a nogao tradicional de soberania estatal, introduzindo formas de
responsabilizacao quando as institui¢des nacionais se mostram omissas
ou falhas na tarefa de proteger os direitos humanos constitucional e
internacionalmente assegurados®. A partir do momento em que o Bra-
sil se propde a fundamentar suas rela¢des internacionais com base na
prevaléncia dos direitos humanos, e submete sua jurisdi¢ao a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, estd ao mesmo tempo reconhecen-
do a existéncia de limites e condicionamentos na no¢ao de soberania,
sobretudo em seu aspecto juridico. Como afirma Valério de Oliveira
Mazzuoli, “um novo conceito de soberania, afastada sua nocao tradi-
cional, aponta para a existéncia de um Estado nao isolado, mas incluso
numa comunidade e num sistema internacional como um todo””. Com
efeito, nao se pode argumentar uma pretensa viola¢ao da soberania a
partir do cumprimento da decisao da CIDH em face da decisao do STF,
na medida em que a soberania deve ser entendida como prerrogativas
estatais reconhecidas pelo Direito Internacional. E no Direito Interna-
cional, portanto, que a atuacao estatal encontra seus limites, nao como
uma afronta a sua soberania, mas como um corolario desta.

> BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos: direito a vida, anistia e direito a verdade. Tradugao da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos. Brasilia: Prol Editora, 2014, p. 293.

¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 67.

"MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Soberania e a protegao internacional dos direi-
tos humanos. Revista de informagao legislativa, v. 39, n. 156, out./dez. 2002, p. 172
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0 DESEMPAREDAMENTO TERRITORIAL
DO DIALOGO ENTRE JUIZES:
0 TRANSCONSTITUCIONALISMO ENTRE ORDENS JURIDICAS

Rosa Francisca Rocha Montenegro Leal’
Tairla Maria Aragdo Pimentel?

O presente trabalho visa estudar a ocorréncia do fendmeno al-
cunhado “didlogo entre juizes”, que vem sendo exaustivamente estu-
dado hodiernamente na seara constitucional-internacional, tendo em
vista que tal fendmeno implica na “incorporagao de argumentos extra-
idos de decisdes no ambito global, seja aquelas promanadas em tribu-
nais estrangeiros ou em cortes de jurisdicao eminentemente internacio-
nal” (RABAY, ano, p.3), sendo capaz, portanto, de transmutar o texto
constitucional, o que evidencia ainda mais a importancia de seu estudo.

De acordo com Piovesan (2009), foi a partir de 1948, com a De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, que se intensificou o de-
senvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, com
o intuito de restabelecé-los como paradigma e prototipo ético devido
as barbaridades cometidas durante a guerra. Desta forma, tal processo
de universalizagao permitiu a formacao de um sistema internacional
de protecao dos direitos humanos, que ¢ integrado por tratados inter-
nacionais de protecao que refletem, especialmente, a “consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invo-
cam o consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos hu-
manos, na busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos”
(PIOVESAN, 2006, pag. 19).

Esse processo de universalizagao promoveu a mitigacao de bar-
reiras, proporcionando mudangas de cunho social, cultural e juridico,
que deram origem, neste novo contexto pds-guerra, a um fenémeno
que busca o “entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais
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como transnacionais, internacionais e supranacionais” (Neves, 2009, p.
01). Este novo paradigma € caracterizado pela coexisténcia de compe-
téncias contenciosas no plano nacional e internacional, ou seja, o Es-
tado tem seu monopdlio de fabricagao e aplicagdao do direito cingido,
a medida que surgem novos atores (tribunais internacionais, sistemas
internacionais de protecao a direitos humanos, organizacdes interna-
cionais) com significantes papéis na construgao e protecao de direitos.
Logo, no sentindo de promover a harmonizagao entre esses sistemas,
Marcelo Neves (2009) atenta, em sua obra, para um fendmeno chama-
do transconstitucionalismo, que tem como proposta central promover
a busca por uma convivéncia cooperativa entre as perspectivas juridicas
nacionais e internacionais, ressaltando-se um ideal de aceitacao e plu-
ralidade, promovendo, desta forma, um didlogo juridico entre as varias
instancias decisorias. Em suas palavras,

o caminho mais adequado em matéria de direitos humanos
parece ser o ‘modelo de articula¢do’, ou melhor, de entrela-
camento transversal entre ordens juridicas, de tal maneira
que todas se apresentem capazes de reconstruirem-se perma-
nentemente mediante o aprendizado com as experiéncias de
ordens juridicas interessadas concomitantemente na solugao
dos mesmos problemas juridicos constitucionais de direitos
fundamentais ou direitos humanos (NEVES, 2009, p. 264).

De fato, a intera¢ao entre as cortes judiciais, principalmente no
ocidente, tem se expandido cada vez mais, acontecimento que pode ser
constatado através do emprego assiduo de precedentes judiciais inter-
nacionais pelas cortes de outros paises na fundamentagao de suas de-
cisoes judiciais. Podemos inferir, portanto, que “a internacionalizacao
do didlogo dos juizes é compreendida como sendo a manifestagao do
desemparedamento territorial do didlogo” (BURGORGUE-LARSEN,
Laurence, 2010, p. 263), ou seja, € a intensificagao da interagao e do in-
tercambio de jurisdicoes entre cortes, que culminou na difusao da invo-
cagao de precedentes transnacionais em tomadas de decisoes jurisdicio-
nais locais, possibilitando a formagao de uma “comunidade global de
cortes” (SLAUGHTER, 2003).

No Brasil, conforme exorta Varella (2013), é possivel perceber
que os padrdes de protecao aos direitos fundamentais e aos direitos
humanos estabelecidos por cortes internacionais contribuiram para a
releitura de diversos casos no judicidrio nacional, vencendo bloqueios
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tradicionais no plano legal e operacional doméstico, como por exem-
plo, a Lei Maria da Penha, resultado de um didlogo entre a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e o STF, constatando-se,
entao, a adogao de interpreta¢des da CIDH pelos tribunais nacionais.
Entretanto, algumas decisoes que dizem respeito a questdes mais fra-
geis sao dificilmente internalizadas, como por exemplo, a revisao da
decisao do STF sobre a lei de anistia, configurando o que Marcelo Va-
rella (2013, p.212) classifica como um dialogo de surdos: um tribunal
internacional que decide de forma contraria ao tribunal nacional, que,
por sua vez, ignora o que foi decidido por aquele.

Portanto, o objetivo geral deste trabalho € buscar entender como
o didlogo entre juizes vem consolidando as diversas perspectivas inter-
nacionais dos direitos humanos e fundamentais as decisoes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, buscando discutir o fendmeno da glo-
balizagao juridica e seus impactos na sociedade multicéntrica, estudan-
do com que frequéncia sao utilizadas jurisprudéncias internacionais em
matéria de direitos fundamentais pelos juizes nacionais na solugao de
casos locais e, por fim, verificando os reflexos do transconstitucionalis-
mo no STF, através de um estudo de casos.



244 . 1l Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

A CONCORRENCIA COMO INSTRUMENTO:

POR UM DIALOGO ENTRE 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LIVRE CONCORRENCIA E DA DEFESA DO CONSUMIDOR

Andressa C. Schneider'

O cardter instrumental da concorréncia é uma espécie de consenso
no Brasil e na Unido Europeia, onde uma visao utilitarista caracteriza o de-
bate antitruste desde a adogao dos primeiros tratados fundantes, em que se
considerou que a concorréncia € um meio para a obtengao de escopos que
a transcendem.

No Brasil, ja na Constituigao Federal de 1946 percebe-se que a én-
fase do direito concorrencial deixou de ser simplesmente a defesa da eco-
nomia popular para apresentar um compromisso com a ordem econdomica
e com a no¢ao de defesa do consumidor, em demonstracdo de seu carater
instrumental.

Desse modo, se a concorréncia nao ¢ um fim em si mesma, mas
um instrumento que, no caso brasileiro, permite a consecugao dos objetivos
fundamentais da Repuiblicae de uma ordem econémica que tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, ha
anecessidade de se verificar os diversos fins que ela visa implementar, inter
alia a defesa do consumidor.

Nesse contexto, observa-se que o constituinte originario tornou a
defesa do consumidor um direito fundamental, carater que deriva da sua
previsao no artigo 5°, XXXII da Constituigao Federal de 1988. E, como os
direitos fundamentais tém a condigao de imperativos de tutela—o direito do
consumidor constitui espécie de direito de protegao, isto €, o titular do direi-
to exerce-o em face do Estado para que este o proteja da intervengao danosa
de terceiros —, ha um dever estatal de promover esse direito, dando corpo a
determinados desempenhos, por meio, inclusive, da defesa concorrencial.

Além disso, percebe-se que a defesa do consumidor esta estampa-
da no artigo 170, V da Constituigao Federal de 1988 como um principio da
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ordem econdmica, principio limitador da iniciativa privada ou da autono-
mia da vontade, evidenciando o problema da desigualdade intrinseca que
marca os sujeitos da relagdo de consumo, quais sejam, consumidor e forne-
cedor. E, nesse aspecto, ela inicia um didlogo com o também principio da Li-
vre concorréncia, disposto no artigo 170, IV da Constitui¢ao Federal de 1988.

Entdo, dado o carater instrumental do antitruste, compreende-se
por que, no Brasil, o principio da livre concorréncia se articula com outros
principios, por meio da agao de varios atores institucionais. E, como os prin-
cipios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacao
de algum propdsito, existe um didlogo intrinseco que os liga e que justifica
a adogao de agdes conjuntas envolvendo o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncdia e o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, a fim de ob-
ter sinergias passiveis de reforcar a implementagao da defesa do consumi-
dor no ambito concorrencial.

No que tange ao plano infraconstitucional relacionado ao tema,
destacam-se a lei n® 8.078/1990, microssistema de raiz constitucional que
apresenta normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, conforme dispde o artigo 1°, e alein® 12.529/2011, microssis-
tema que tem, também, matriz constitucional evidente, vis-a-vis o disposto
no artigo 173, § 4° da CRFB/88.

Em particular, a “defesa dos consumidores” consta, expressamen-
te, no caput do artigo 1° da lei n® 12.529/2011 — mantendo a tradigao da lei
concorrencial anterior, a lei n°® 8.884/1994, que ja o fazia. Nela, a «defesa dos
consumidores» apresenta-se como ditame constitucional que orienta a apli-
cacao da lei concorrencial, em conjunto com os principios da liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungao social da propriedade e repressao ao
abuso do poder econdmico.

A partir disso, considera-se que a defesa da concorréncia € uma po-
litica publica inserida em um sistema, o sistema constitucional concorren-
cial, e inexoravelmente conectada a defesa do consumidor, uma vez que a
livre concorréncia € um veiculo que permite o exercicio do direito ao consu-
mo e de direitos correlatos, como é o caso do direito a escolha.

Com efeito, o presente estudo realiza uma analise do contexto ju-
ridico-histdrico da instrumentalizagao da concorréncia e dos aspectos dog-
maticos que envolvem a defesa antitruste para estabelecer os contornos da
defesa do consumidor, no contexto concorrencial, e contribuir, assim, com o
aprimoramento do sistema constitucional concorrencial brasileiro.
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EXCLUSAO SOCIAL E JURIDICA E A CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO DO TRABALHO:
0 PARADOXO DO TRABALHO DOMESTICO

Bérbara Almeida Duarte’

O processo de constitucionalizagao da protecao social, inscrito
na tessitura do constitucionalismo contemporaneo, encontra espagos
ainda bastante paradoxais no presente. Trabalhadoras e trabalhadores
que, socialmente vulneraveis, mantém-se social e juridicamente exclu-
idos do escopo da protegao ao trabalho, revelando as fissuras do mo-
vimento de constitucionalizagio. E precisamente o caso dos chamados
“diaristas domésticos” que, por uma distorcida leitura dos direciona-
mentos constitucionais de prote¢ao ao trabalho no Direito Brasileiro
mantém-se excluidos do escopo de aplicagao do Direito do Trabalho.

A propria ideia de exclusao social passou a ser amplamente
utilizada por tedricos e politicos do mundo nos anos 1990. Ao mesmo
tempo, o conceito teve sua consisténcia questionada de maneira muito
precoce, seja diante de sua amplitude ou diante do fato de que concei-
tos como os de pobreza e marginalidade ja seriam habeis a abranger os
ora denominados excluidos.

A exclusado social € um processo que possui diversas dimen-
soes, dentre as quais se destacam a objetiva, a ética e a subjetiva, a que
se soma a denominada dialética exclusao/inclusao: todos os individuos
estao inseridos na sociedade, ainda que em condigbes precarias, o que
se pode classificar de “inclusao perversa” (Sawaia 1999, 8).

Ademais, a exclusao social encontra no plano do direito um
correspondente, qual seja, a exclusao juridica, conceito trabalhado por
Friedrich Miiller. A exclusao juridica consiste na auséncia de protegao
constitucional, institucional ou legal para determinados individuos,
grupos e minorias em situagoes de vulnerabilidade, resultando na legi-
timagao da violéncia contra estes sujeitos (Miiller 2005,03).

No campo do Direito do Trabalho, a exclusao juridica € constan-
temente colocada como rota infraconstitucional de fuga, legitimando
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o descumprimento dos direitos e garantias trabalhistas fundamentais.
Significa dizer que muitas categorias de trabalhadores estao a margem
do Direito do Trabalho, ainda que constitucionalizado, vez que nao am-
parados pelo ramo cuja finalidade nao € outra que nao a de proteger
aqueles que vendem a sua forca de trabalho. Pelo contrario, suas rela-
¢Oes de trabalho acabam por ser regidas pelo Direito Civil, pautado por
uma presumida igualdade entre as partes contratantes.

Esse € o caso do trabalho doméstico, mais especificamente do
trabalho prestado por “diaristas”. A parte toda a discussao histérica
acerca da relagao incontroversa entre a origem escravocrata do traba-
lho doméstico e a perpetuacao de sua desvalorizagao até os dias atuais,
o trabalho doméstico nao foi abarcado pela CLT, que previu que suas
disposicoes nao se aplicariam aos empregados domésticos (art. 7, a);
por sua vez, o legislador constituinte ndo destinou aos trabalhadores
domésticos todos os direitos elencados no artigo 7%, nos termos estabe-
lecidos no paragrafo tinico, ainda que em recente alteragao, por meio da
Emenda Constitucional n. 72 de 2013, mais direitos tenham sido esten-
didos aos empregados domésticos. No entanto, continuou-se a albergar
interpretagdes social e juridicamente excludentes ao trabalho domésti-
co. Ademais, estava a cargo de lei infraconstitucional a regulamentacao
dos direitos destes empregados, por meio da Lei n. 5.859/1972, revoga-
da no presente ano com o advento da Lei Complementar n. 150.

A referida lei complementar inova na caracterizagao do empre-
go doméstico, ao estabelecer um niimero minimo de dias trabalhados
na semana para que a LC n. 150 incida sobre aquela relagao de traba-
Iho. Dessa forma, teve fim a infindavel discussao sobre o niimero de
dias trabalhados necessarios para caracterizar a relagao de emprego
domeéstico, uma vez que a lei anterior falava em natureza continua dos
servigos prestados, ao passo que a nova diz ser empregado doméstico
aquele que presta servicos por mais de dois dias por semana.

Verifica-se que a nova lei, ao fixar nimero exato de dias para
caracterizar o emprego doméstico excluiu da protegao trabalhista aque-
les que trabalham até dois dias para a mesma pessoa ou familia. Assim,
enquadram-se os diaristas como trabalhadores auténomos, os quais
assumem os riscos de sua atividade, estdo despojados de quaisquer
direitos trabalhistas e, por fim, considera-se haver igualdade entre os
contratantes daquela prestagao de servigos.

Portanto, a nova regulamentacao infraconstitucional estabele-
ceu limites seguros até os quais nao seriam devidos direitos trabalhis-
tas, sequer os mais caros ao legislador patrio, estabelecidos na CRFB/88.
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Legitima-se, assim, a exclusao dos trabalhadores domésticos, alijados
da protecao trabalhista a partir da inovagao legislativa, ou seja, promo-
ve-se verdadeira exclusao juridica dos mais vulneraveis dentre os tra-
balhadores que prestam servigos de natureza doméstica. Dessa forma,
a essa categoria nao se aplicariam os preceitos constitucionais atinentes
ao direito fundamental ao trabalho, com o que nao se pode coadunar.

CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E DAS
RELACOES SOCIAIS, SOB A OTICA DO PRINCIP10 DA
TEMPESTIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Bruno Joviniano de Santana Silva’

O presente artigo aborda os influxos condicionantes do Direito
Constitucional sobre os demais ramos do Direito. Discorre-se sobre a
forca envolvente do Direito Constitucional que vincula e amolda nao
sO os ramos Juridicos, outrora ensimesmados nos seus proprios com-
plexos normativos, mas também, a prépria vida cotidiana, isto é, as re-
lagdes humanas objeto da normatizagao juridica, que cede aos preceitos
normativos mais excelentes. Aponta-se para a desejada disseminagao
de habitos constitucionais na sociedade em seus diversos setores. Evi-
dencia-se as influéncias do Direito Constitucional sobre os diversos
sistemas normativos e a interdisciplinariedade entre estes que consa-
gram a for¢a normativa, criativa, erga omnes e vinculante do Direito
Constitucional que se afigura pedra fundamental e de torque do orde-
namento juridico, cujos preceitos sao de observancia obrigatoria e se
mostram manifestos nos compartimentos juridicos. A Constituciona-
lizagao é analisada, sob a dtica principioldgica, isto €, principios, assim
entendidos por elementos fundantes e nucleares de todo e qualquer
sistema juridico, em especial, sob o viés do principio da tempestividade
da tutela jurisdicional. Nesse passo, consignou-se que a Constitui¢ao
Federal vigente estabeleceu normas intangiveis, as chamadas cldusulas
pétreas, as quais se revestem de alta densidade valorativa e sdo vigoro-
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sos paradigmas para aferir a constitucionalidade de diplomas legais.
Perpassou-se, também, pelos Tratados de Direitos Humanos aprova-
dos, nos termos de Emenda Constitucional, o qual se reveste, também,
de potencialidade conformar os demais ramos juridicos. Nesse toar,
tem-se o principio da tempestividade da tutela jurisdicional, clatsula
pétrea, pela qual o Estado confere a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, a razoavel duracao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao. Seccionou-se o dito principio em nticle-
0s essenciais (celeridade em sentido estrito, adequacao-necessidade e
efetividade) que sao minuciosamente analisados. Declarou-se que tal
principio ganha alto relevo no modo capitalista de producao, que exige
alto rendimento, ou seja, baixos custos e maximos resultados, com vis-
tas a circulagdo econdmica, mola fundamentadora deste preceito. Giza-
-se que o Poder Publico ndo pode aceitar rendimentos insignificantes,
pois tem o dever legal e moral de agir com presteza dando respostas
efetivas as demandas sociais. Essa preocupagao com o rendimento ma-
ximo e celeridade, corriqueira na iniciativa privada, vem cada vez mais
sendo embutida no servigo publico, o qual ndo pode ser sindnimo de
anacronismo e patriarcalismo, impassivel a evoluc¢ao histdrica e social,
mas comprome’ddo a uma constante e eterna evolucao, com o fito de
propiciar uma prestacao jurisdicional de qualidade. Esclareceu-se ser
importante a criagao de érgaos (Ouvidorias) que tém por finalidade a
aproximacao do cidadao ao Estado, os quais teriam por finalidade ou-
vir os reclames coletivos e leva-los ao conhecimento do Poder Publico,
para a otimizagao do servigo prestado, com a consequente reparagao
de erros, sem carater punitivo, porém, voltado ao aperfeicoamento da
prestacao do servigo publico, sem prejuizo de apuracao de condutas
faltosas pelos servidores, por outros Orgaos(Corregedorias e Controla-
dorias). Declina-se, outrossim, manifestagdes sobre a crescente delega-
¢ao de parcela de competéncia publica a entes privados e os eventuais
riscos do fortalecimento de estruturas nao estatais, ainda que oficiali-
zadas, para realizar atividades tipicamente publicas. Discute-se que a
mera trasladacgdo de atribuicOes tipicamente estatais, sem a devida fis-
calizagao, ou como instrumento imediatista e sonoro de o clamor social
pela celeridade na prestacao da atividade publica, desguarnecida de
medidas que visem a resolutividade de problemas enddgenos(atinen-
tes a estrutura estatal) e exdgenos(da sociedade) pode nao surtir o efeito
esperado e colimado e, até mesmo, problematizar ainda mais a situagao
posta. Trazem-se, nesse panorama, medidas reparatdrias para minorar
ou reparar a supracitada letargia injustificada, por meio da qual, o Po-
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der Publico fere de chaga mortal o aludido principio por elastecer, além
do tempo adequado, a prestagao jurisdicional, trazendo inegaveis pre-
juizos ao jurisdicionados, em claro menoscabo aos direitos destes, os
quais se veem impotentes, mesmo sabendo que sao a principal coluna
que mantém o funcionamento deste arcabougo estatal, mediante a alta
carga tributaria. Conclui-se que a tempestividade da tutela jurisdicional
€ um conceito repleto de densidade axioldgica, o qual € inerente a todo
e qualquer ramo do Direito, como consectdrio de expressa norma cons-
titucional. A celeridade, sem dtvidas, é um elemento fundante desse
conceito, ao lado da qualidade e da resolutividade, elementos que se
relacionam intrinsecamente, em verdadeira simbiose para estabelecer a
definicdo de tutela efetiva. Termina-se expondo que ao Estado nao bas-
ta ser célere, contudo, deve agir com prontidao e qualidade, de modo a
resolver eficazmente, com aptidao de pacificagao social, a demanda que
lhe foi levada a apreciagdo, em obséquio ao principio da dignidade da
pessoa humana.

ATEORIA DISCURSIVA HABERMASIANAEO
EXERCICIO DA CIDADANIA FISCAL

Fabiana Figueiredo Felicio dos Santos’

Diversos episodios da histéria mundial retratam revoltas e
conflitos gerados pela tributacao, especificamente, pelo excesso de tri-
butacdo, e auséncia de retorno dos valores arrecadados pelo fisco em
beneficio da populagao. Assim sendo, o tributo foi e continua sendo
um dos principais meios de dominagao da classe governamental, do
Estado, sobre seus governados. Tal fato pode ser explicado em virtude
da imposicao tributdria, do dever de pagar impostos.

A imposicao tributaria, constantemente justificada e laureada
pelo principio da legalidade, impde ao cidadao brasileiro obrigacdes
excessivas sem lhes conceder e possibilitar visualizar um efetivo retor-
no de referidas cobrancas. Sob o argumento de manutengao da maqui-
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na governamental, de manutencao das condi¢gdes minimas para a pro-
ducdo de riquezas, os tributos sao impostos ao cidadao que, temendo
as sangoes legais e revestido de um dever moral, paga-os, porém, sem
ser lhe dado direito de deliberagao na criacao ou majoragao dos tributos
ou participagao nas decisdes concernentes a aplicacao e utilizagao dos
valores arrecadados.

Neste cendrio de imposicao tributaria, faz necessaria a adogao
e concretizacao da teoria deliberativa de Jurgen Habermas, de modo
que, por meio da deliberacao entre os participantes da relagao tributa-
ria, Estado e contribuinte, seja possivel a adogao de tributos condizentes
a realidade brasileira e a utilizacdo dos recursos auferidos em setores
carentes de investimento. Pois, por meio da oitiva das necessidades e
reclames da populagdo interessada se efetive o Estado Democratico de
Direito expressamente previsto na Constitui¢ao, como principio funda-
mental da Republica.

Com base no paradigma do Estado Democratico de Direito ins-
taurado com a Constituicao de 1988 que se analisa a possibilidade de
exercicio efetivo da cidadania, a “cidadania fiscal”, por meio da con-
cretizagdo da teoria discursiva de Habermas e consequente inclusao do
cidadao no processo de tomada de decisdes em matéria tributaria.

Habermas ensina que a democracia nao deve ser um regime
politico no qual as decisdes concernentes ao dia-a-dia de todos os ci-
dadaos sejam tomadas de forma conjunta, numa deliberacao entre os
participantes, governo e cidadaos, pois, somente uma lei em cujos efei-
tos os principais atingidos puderam participar e efetivamente opinar
em sua redacao possuira legitimidade para ser em face deles aplicada.

Assim, a concretizagao de uma democracia efetiva s6 se da com
um agir comunicativo livre, autdbnomo e racional entre os diversos sujei-
tos. Neste agir comunicativo, a autonomia privada, a autonomia publica
e os direitos fundamentais se pressupdem mutuamente.?

A Constitui¢ao, no capitulo destinado a tributacao e orcamen-
to, expressamente dispde que os tributos somente serao cobrados ou
majorados apos devidamente criados por meio de um procedimento
legislativo que deve seguir a legalidade estrita.

No entanto, nao obstante ter havido consideravel avanco na le-
gislacao tributaria com a CR/88, dispondo sobre direitos fundamentais
dos cidadaos nesta seara, o cumprimento da exigéncia de lei anterior

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e a validade,
p-116-135.
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para a cobranga e majoragao de determinado tributo nao o reveste de le-
gitimidade e o torna habil a ser instrumento de redistribuicao de rique-
zas, objetivo este que deveria ser almejado pela legislacao pertinente.
Para que haja legitimidade na cobranga do tributo é necessaria a parti-
cipacao popular em seu procedimento de elaboragao, de modo a se es-
tabelecer as formas mais adequadas de cobranga, além de ser permitido
ao cidadao deliberar acerca do destino dado aos recursos arrecadados
com referido tributo, possibilitando ao tributo atuar como instrumento
de diminuigao das desigualdades sociais.

Conforme Habermas, o fato de determinado instituto estar po-
sitivado no texto legal nao lhe reveste de legitimidade, havendo uma
tensao entre a facticidade e a validade do direito, pois, nao necessaria-
mente o direito posto € o direito adequado aos anseios da populagao,
atendendo somente aos designios de uma elite dominante que se uti-
liza do poder legislativo para a criacdo de leis que mais beneficios e
vantagens lhe proporcione.

Desta forma, como efetivacao do Estado Democratico de Direi-
to e concretizacao da Democracia hao de ser garantidas as autonomias
publicas e privadas, de modo que ao cidadao seja concedida possibili-
dade de deliberar conscientemente e livre de qualquer influéncia acerca
dos assuntos de seu interesse, precipuamente os assuntos relacionados
a matéria tributdria, pois, sendo a principal fonte de arrecadagao do Es-
tado, o é também o instrumento que possibilita a alteragao do “status
quo” e a adogao de medidas que beneficiem setores da sociedade mais
carentes de investimento.

Desta feita, participando do processo legislativo, o cidadao atua
como destinatdrio e também autor do direito, de tal forma que seu cum-
primento efetivar-se-a ndo pelo medo da san¢ao, mas sim pela cons-
ciéncia de sua adequabilidade a suas necessidades e sua construgao
baseada em sua participagdo, de tal sorte que haveria entao o efetivo
exercicio da “cidadania fiscal”.
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A PARTICIPACAO DA SOCIEDADE NAS DELIBERACOES
JUDICIAIS, CONFORME 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Gresiéli Taise Ficanha'
Viviane Lemes da Rosa®

A partir do Estado Constitucional, as Cortes assumiram papel
fundamental na efetivagdo dos direitos, pois as normas constitucionais
possuem um aspecto positivo e exigem uma postura estatal ativa. Alia-
do a isso, os principios e os conceitos abertos utilizados pela lei per-
mitem uma margem maior de escolhas para o Poder Judicidrio que,
através da interpretacao e defini¢do de posicionamentos, pauta o com-
portamento social e a atividade da administragao publica e dos demais
orgaos do mesmo Poder, buscando, com isso, seguranga nas relagdes
juridicas, isonomia de tratamento aos jurisdicionados e integridade e
unidade do direito aplicado.

Contudo, essa atuagao contundente do Poder Judicidrio nao é
imune a criticas. Uma delas decorre de seu carater supostamente anti-
democratico, pois seus membros nao passam por processos eleitorais
que contem com participagao popular e nem se submetem a avaliagoes
periodicas.

Nesse sentido, o Constitucionalismo Democratico propde que
a opiniao publica, gerada pela discussao entre individuos livres e, na
medida do possivel, iguais seja considerada como fonte de informa-
¢ao para a jurisdigao constitucional. O debate que ocorre fora dos am-
bitos institucionais € também expressao da democracia deliberativa e,
para que as pessoas se sintam participantes de uma ordem normativa
compartilhada, as decisoes judiciais nao podem ser elaboradas de uma
forma técnica e isolada, mas devem abrir-se a sociedade e permitir a
intervengao democratica.

Dessa forma, paralelamente ao aumento do poder judicial na
defini¢ao dos direitos, a democracia exige que se considere, sempre que
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possivel, o direito fundamental de participagao da sociedade na toma-
da de decisoes estatais.

Essa exigéncia de participagao democratica na jurisdicao nao
ocorre apenas em nivel constitucional, em que o aspecto politico da de-
cisdo é mais evidente, mas é também imperiosa na jurisdi¢ao ordindria,
de modo que o legislador, ao elaborar o novo Codigo de Processo Civil,
preocupou-se com o carater democratico dos provimentos jurisdicio-
nais.

Na nova legislacao, foram inseridos mecanismos para a uni-
formizacgao da jurisprudéncia e instituicao de precedentes vinculantes,
com varios dispositivos tratando do tramite para a prolagao de decisoes
com carater vinculante, em que é fundamental a oitiva e participagao da
sociedade, de 6rgaos e institui¢des interessados na controvérsia e pes-
soas com conhecimento e/ou experiéncia nas matérias sob julgamento.

O artigo 138 do novo Codigo prevé a participagao de amicus
curize em demandas em tramite em primeira ou segunda instancia,
dependendo da relevancia da matéria, da especificidade do tema e da
repercussao geral da controvérsia. O magistrado podera “solicitar ou
admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, érgao ou entidade
especializada”, desde que haja representatividade adequada.

No que diz respeito as simulas e ao julgamento de casos repe-
titivos, o artigo 927, que elenca um rol de decisdes vinculantes, estabe-
lece, em seu paragrafo segundo, que a alteragao das teses juridicas “po-
dera ser precedida de audiéncias ptiblicas e da participagao de pessoas,
orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese”.

Por sua vez, o artigo 950 traz varias possibilidades de partici-
pacdo social antes do julgamento do Incidente de Argui¢ao de Incons-
titucionalidade, possibilitando a manifestagao das pessoas juridicas de
direito publico responsaveis pela edicdo do ato questionado, a inter-
vencao dos legitimados para a propositura das a¢des constitucionais do
artigo 103 da Constituicao Federal ou a participacao de outros érgaos
ou entidades, conforme a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes.

Referindo-se ao Incidente de Resolugao de Demandas Repeti-
tivas, o artigo 983 dispde que “o relator ouvird as partes e os demais
interessados, inclusive pessoas, érgaos ou entidades com interesse na
controvérsia”, os quais poderao apresentar documentos e requerer dili-
géncias. O paragrafo primeiro prevé que o relator podera designar au-
diéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, a fim de instruir o incidente.
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O mesmo ocorre com o julgamento de Recursos Especial e Ex-
traordindrio Repetitivos, disciplinado no artigo 1.038, caso em que se
possibilita ao relator que solicite ou admita a “manifestagao de pessoas,
orgaos ou entidades com interesse na controvérsia”, de acordo com a
relevancia da matéria a ser julgada, bem como que designe audiéncia
publica para oitiva de pessoas com experiéncia e conhecimento na ma-
téria.

Esses dispositivos deixam clara a preocupagao do legislador
com a participagao social nas deliberac¢oes judiciais. A cooperacao da
sociedade, de pessoas interessadas ou com conhecimento/experiéncia
na matéria e de drgaos ou entidades representativas de grupos sociais
traz legitimidade democratica aos julgamentos e propde novas ques-
toes a serem pensadas e analisadas a partir da perspectiva de quem
possui relacdo direta com o caso concreto, enriquecendo o debate e con-
tribuindo para uma maior completude e adequacao empirica da deci-
sdo judicial.

0 DIALOGO ENTRE ACESSO A JUSTICA E AUTOCOMPOSICAO
NA CONCRETIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Jhessyca Dyra Duarte Rocha’

Foram necessarios séculos de construgao tedrica — e pratica — a
fim de que se alcangasse um conceito de acesso a justica estavel e que
conseguisse da melhor forma possivel, espelhar a realidade. Na Europa
dos séculos XVIII e XIX vigorou uma concepgao individualista e pecu-
nidria do assunto: a igualdade material servia aqueles que pudessem
despender a seu favor; aos desfavorecidos, restava a singela igualdade
formal — “sao todos iguais e ponto final”. O Estado ndo construira uma
estrutura sélida de apoio a qualquer cidadao, e nem achava que devia.
Para esse Estado, seu laissez faire em privilégio da burguesia lhes bas-
tava. Havia uma ideia de acesso a justica como direito natural, cujos

! Académica do curso de Direito da Universidade Estadual do Piaui (UESPI). Atua
no Grupo de Pesquisa O Processo na Construcao do Estado Democratico de Direi-
to. Aluna PIBIC-UESPI 2014/2015. Brasileira. E-mail: jheydyra@gmail.com.
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limites mereciam ser preservados, mas nao passava disso.

A medida que essa sociedade progredia — econdmica e social-
mente — e se multiplicava, foi compreendendo que havia direitos fun-
damentais inerentes aos seus direitos humanos que o Estado precisava,
nao somente reconhecer, mas tutelar. Logo, esse acesso a justica deixou
de ser uma ideia distante, de simples reconhecimento da existéncia de
direitos, para um sistema que garantisse essas pedras basilares.

No Brasil, a década de 80 trouxe consigo essa visao igualitaria
de justica, incorporando ao ordenamento juridico do pais um pensa-
mento humanista, contrario ao que se vivenciou em anos anteriores.
A Carta Politica de 1988, influenciada pelos movimentos historicos
francés e americano que construiram esse direito, ensaiou um avango
social, positivando esse acesso a justica, asseverando-o como um dos
escopos do pais como Estado Democratico de Direito. O Estado deixa,
em tese, de ser apenas de Direito, um Estado Positivista — com normas
legitimadoras dos direitos que, todavia, ndo possuia mecanismos que
0s garantissem — para se tornar também democratico, Pos-positivista,
neoconstitucional e limitador do poder Estatal, oferecendo aos cida-
daos instrumentos de que necessitam para fazer valer seus direitos.

O art. 52, XXXV, CF/88 traz o direito de acao, que hoje enten-
de-se como um “direito da coletividade”, condicionado e especifico,
segundo defende Liebman, criador da teoria eclética adotada pelo co-
digo de processo civil de 1973, e pelo novo. Em vista disso, concebe-se
0 acesso a justica como um direito social fundamental moderado pelas
chamadas condi¢des da agao, as quais, se preenchidas, possibilitam a
futura andlise do mérito pelo juiz, e cuja garantia é escopo dos Estados
Democraticos de Direito.

Se examinado do ponto de vista processual, esse acesso nao é
somente um instrumento disponivel ao cidadao, mas um procedimen-
to que deve estar em consonancia com a Constitui¢ao, atendendo ao de-
vido processo legal. O direito de agao somado a uma decisao judicidria,
a principio, funcionam juntos como elos que propiciam o acesso a jus-
tica. Contudo, ndo é somente por meio da provocacao do Judiciario que
¢ possivel adquiri-lo. Na maioria dos conflitos € possivel que as partes
cheguem a um acordo por autocomposi¢ao ou com a presenca de um
mediador/conciliador. Todavia, a ideia que se tem € de que somente a
jurisdicdo estatal serd capaz de amedrontar e satisfazer plenamente o
interesse da parte, como se apenas esta fosse legitima. Falta na cultura
brasileira estimulo a cooperacao.

A utilizacdo dos meios de autocomposicao nao seria apenas
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uma forma de diminuir a carga de processos no ambito da jurisdigao,
mas também de prover o alcance a ordem juridica, concretizando um
dos escopos do Estado Democratico de Direito. Assim, este nao se con-
cretiza somente através do processo, ou de qualquer procedimento
inserido nele, mas igualmente quando as partes ¢ facultado um des-
fecho por outro caminho. Isso acontece porque esse acesso a justica nao
se limita a uma justica ofertada somente pelo préprio Estado, refere-se
também a meios de alcangar a pacificagdo, e o Estado Democratico de
Direito precisa ser capaz de garantir que as partes, de alguma forma, a
obtenham, nao necessariamente por meio de uma sentenca.

O dialogo entre acesso a justi¢a e a autocomposi¢ao existe na
medida em que a segunda é o método mais indicado para que se al-
cance um acesso a ordem juridica justa, que nao traz, a principio, dese-
quilibrios para nenhuma das partes. Existem obstaculos a utilizagao da
autocomposigao, porém em propor¢oes diferentes. A maior barreira a
utilizagao desses métodos é a vontade da parte contrdria de autocom-
por, e é exatamente esse problema que leva o individuo a se utilizar do
Judicidrio. Isso se da porque existe um paternalismo, o qual a popula-
¢ao brasileira insiste em manter, e um individualismo ferrenho que im-
pede a maioria de tentar resolver seus problemas através do dialogo. E
preciso entender, acima de tudo, que para que haja justica nem sempre
uma das partes tem de perder.

CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL:
0 PROCESSO-GARANTIAE O NCPC

Joyciane Carvalho Borges'

A constituicao e o constitucionalismo sao criagdes conceituais
humanas construidas e aperfeigoadas ao longo do tempo, muitos ajus-
tes foram necessarios até a conformacao atual, na qual a Constituigao é

! Joyciane Carvalho Borges. Graduanda do 8% periodo em Direito pela Universi-
dade Estadual do Piaui (UESPI). Bolsista PIBIC-UESPI 2014/2015. Pesquisadora
do nacleo CNPQ: “O Processo na Construgao do Estado Democratico de Direito”.
Estagidria na 4® vara dos Feitos da Fazenda Publica do Estado do Piaui na Comarca
de Teresina. Brasil. Enderego eletronico:joycianecb@gmail.com.
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fundamento de validade para todo o ordenamento juridico, inclusive os
demais ramos do Direito, dentre eles o processual. Isso trouxe algumas
consequéncias, como o surgimento de um Direito Processual Constitu-
cional. Todavia, é preciso ressalvar que a aproximacao entre processo e
Constitui¢ao nao cria “um ramo auténomo do Direito”, gera, na verda-
de, “um ponto de vista metodoldgico e sistematico”, pelo qual pode ser
examinado o processo a luz das normas constitucionais™

A despeito de experiéncias de limitagao de poder como a Mag-
na Carta - documento que estabelecia limitagdes ao poder imposto pelo
parlamento ao rei Jodo Sem-Terra — e a teocracia do povo hebreu — civi-
lizagao teocratica que limitava o poder temporal pelas leis divinas con-
signadas na Tora — o inicio do constitucionalismo ocorre apds as revo-
lucdes burguesas e € protagonizado especialmente pelas experiéncias
francesa e estadunidense. A Revolugao Francesa, que marcou o fim do
absolutismo, bem como a constitui¢ao escrita dos Estados Unidos e a
decisao historica do juiz Marshall em 1803, no contexto em que estavam
inseridas, consolidaram a supremacia das normas constitucionais. Os
séculos que separam essas experiéncias da contemporaneidade acres-
centaram ao Direito Constitucional as defini¢des de controle de consti-
tucionalidade e o neoconstitucionalismo.

O denominado neoconstitucionalismo é¢ um movimento nao
uniforme que possui diferentes construgdes tedricas, que, todavia,
apontam para a concepgao de que, além de conferir validade as nor-
mas, a Constitui¢ao é uma lei aplicdvel mesmo que possua, in casu, ca-
rater principioldgico. Isto posto, € instigante e necessario aprofundar-se
na experiéncia constitucional brasileira para compreender o modelo
processual, uma vez que o seu modelo de constitui¢ao nao incorporou
apenas as normas politicas fundamentais, consignando em seu texto
disciplina esmiugada dos varios ramos do Direito. Nesta toada, o Pro-
cesso Civil foi elevado a categoria de direito-garantia.

O novo status, entretanto, nao estava prestigiado no Codigo
de Processo Civil de 1973, uma vez que ele é anterior a constitui¢ao,
portanto confeccionado a partir de um paradigma diferente. As nor-
mas dele foram submetidas ao instituto da recep¢ao sendo afastado
qualquer procedimento que afrontasse a Constituicao Cidada de 1988,
ademais no intento de atingir os objetivos constitucionais de acesso a
justica, contraditorio e ampla defesa e duragao razoavel do processo, o

2 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. O processo constitucional na concretizagao
do Estado Democratico de Direito. Temas de direito processual democratico. 1. ed,
ISBN: 978-85-7463-411-1, Teresina: EDUFPI, 2012, p. 53.)
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codigo vigente passou por inimeras reformas.

Todavia, o legislador nao entendeu suficientes as alteragdes so-
fridas e editou um novo Cddigo de Processo Civil (NCPC) através do
regular processo legislativo. Porém diferente da maior parte dos codi-
gos, 0 projeto de iniciou-se no Senado Federal. Tal legislacdo reserva um
capitulo para disposi¢gdes fundamentais estabelecendo o julgamento
cronologico dos processos afim de consignar o principio da isonomia,
ademais o novo texto determina a necessidade da manifestacao das
partes mesmo nas questdes cognosciveis de oficio privilegiando o con-
traditério substancial — conforme consignado no artigo 10 do NCPC.
Estas dentre outras transformagdes apontam para um ordenamento
infraconstitucional em maior sintonia com o Processo Constitucional
Democratico.

O Estado Democratico de Direito no qual o Brasil é constituido
por forca do artigo primeiro da Constitui¢ao aliado a supremacia das
normas constitucionais implicam na exigéncia de uma legisla¢do infra-
constitucional confeccionada a partir deste paradigma objetivando con-
cretiza-lo. Desse modo, o NCPC adequa-se melhor ao Processo Brasi-
leiro hodierno, tendo em vista que a disciplina processual também nao
podera deixar de observar o paradigma no qual esta inserida. Ainda
que, o objetivo precipuo do processo civil seja garantir a possibilidade
de perseguir uma pretensao ou direito, ou seja, 0 acesso a justica.

O novo cddigo nao é a solugao definitiva para todos os dilemas
processuais, todavia, ao romper com a estrutura vigente acrescentando
modificagdes no sentido de fortalecer o contraditdrio e a igualdade no
acesso a justica, ele compatibiliza o cédigo com o modelo de proces-
so-garantia introduzido pela Constitui¢ao Cidada. Fato relevante, uma
vez que a legislacdo de um Estado Democratico de Direito em que a
Constituicao é norma suprema deve necessariamente concretizar os
principios constitucionais na legislagao infra.
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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E 0S
REFLEXOS DA DISPUTA SIMBOLICA NO CAMPO JURIDICO:
0 CIVILISTA E NECESSARIAMENTE UM CONSERVADOR?

Juliano dos Santos Calixto’

Esta proposta de comunicagao visa debater a partir da forma-
cao do direito civil brasileiro e do seu processo de constitucionaliza-
¢ao a nogao de que o Direito Civil estaria atrelado ao individualismo e
egoismo, caracterizando o campo juridico do direito civil como conser-
vador e outros campos, como o direito publico, como progressistas. A
constitucionalizagao ndo deve ser vista como uma forma de desacredi-
tar o direito civil ou reduzir sua importancia, e sim manter este ramo
juridico alinhado com as demandas sociais atuais.

A constitucionalizagao do direito é um fendmeno que se con-
solidou no Brasil apos a Constituigao da Republica de 1988 e diversos
ramos do direito vem desenvolvendo formas de compatibilizar a influ-
éncia hierdrquica do texto constitucional em suas areas tematicas. Este
trabalho visa problematizar a constitucionalizagao no campo do direito
civil, que remete a divisao entre o Direito Ptblico e o Direito Privado.

No campo do direito civil a constitucionalizagao deve ser ana-
lisada em conformidade com o desenvolvimento historico do direito
privado brasileiro. Ramo este ainda fundamentalmente regido pelo
Codigo Civil. Leva-se em conta que a codificagao enfrente desafios e
mudangas e nao possua mais o escopo de completude da época das pri-
meiras codificagdes — Codigo Civil Francés e Cédigo Alemao — todavia,
ainda possui grande influencia no campo do direito civil. A elaboragao
e desenvolvimento da legislagao civil foi importante para instituir uma
légica de interpretagao do campo do direito privado. Tal processo in-
cluiu a Consolidagao das Leis Civis elaborada por Teixeira de Freitas, os
intensos debates que marcaram a elaboracao do Codigo Civil de 1916,
Cddigo Clovis Bevilaqua e posteriormente, o Cédigo Civil de 2002, pro-
jeto comandado por Miguel Reale. O projeto do Codigo Civil de 2002
iniciado antes mesmo da Constituigao da Republica de 1988 sofreu va-

! Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela UFMG. Brasil. E-mail: julia-
nodsc@gmail.com
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rias mudangas antes da sua promulgacao justamente para se adequar
ao texto constitucional vigente.

Neste ponto, o que se busca ressaltar é que houve a formagao
de uma tradicao de pensamento civilista brasileiro durante o processo
brevemente citado acima. O desenvolvimento do direito privado esta
intimamente ligado ao desenvolvimento do pensamento juridico bra-
sileiro de forma ampla. Como destaca o sociologo Pierre Bourdieu, em
varios campos da sociedade existe uma disputa por uma hegemonia.
O direito o direito é por exceléncia um campo de disputa simbdlica,
haja vista que o controle das normas (o direito) é uma das formas mais
efetivas de se exercer o poder sem a necessidade do uso da forga fisica.
Por sua vez, o campo do direito possui subdivisoes internas, e tais cam-
pos podem disputar a hegemonia ou o controle do direito como um
todo, aqui pretendo propor que existe uma disputa entre os campos do
direito publico e do direito privado. O processo de constitucionaliza-
¢ao dos ramos do direito e da dogmatica juridica pode ser visto como
uma forma de crescimento do campo do direito ptiblico. Nesta disputa,
desenvolvem-se algumas ideias como a de que o direito privado seria
marcado por caracteristicas como o individualismo e egoismo enquan-
to o direito ptiblico seria 0 campo da igualdade material e da preocupa-
¢ao com os interesses da coletividade. A questao é importante, pois tais
reflexos podem ser notados com a criagao de pré-conceitos, no sentido
de que um pensador ligado as teorias do direito privado terd posiciona-
mentos dito conservadores.

Para ilustrar a questdao quando do tratamento do instituto do
direito de propriedade quando José Afonso da Silva afirma que a pers-
pectiva civilista ndo leva em conta as alteragdes da relagao de proprie-
dade e que atualmente estd sujeita a estreita disciplina do direito publi-
co’. Silva, destaca ainda que os problemas relacionados com o direito de
propriedade no Brasil estao ligados fundamentalmente a sua regulagao
pelo direito civil. A propriedade privada é um bom exemplo da ques-
tao por se tratar de um instituto fundamental para o direito privado,
mas que como base da estrutura econdmica vigente interessa tanto ao
Direito Pablico quanto ao Direito Privado, e por isso se transforma em
um objeto de disputa.

Conforme destaca Gustavo Tepedino’, a constitucionalizagao

2 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 62 ed. Sao Paulo, Malheiros
Editores, 2010.
3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.
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nao significa agigantamento do direito publico em detrimento do direi-
to civil, visa na verdade torna-lo compativel com as demandas sociais
atuais. Desse modo, para garantir a efetividade da constitucionaliza¢ao
€ preciso garantir que as disputas no campo juridico ocorram com o ob-
jetivo de um alinhamento de ideias em favor dos principios constitucio-
nais e nao com a desvaloriza¢ao de determinados ramos do direito com
a taxacdo como um campo conservador que praticamente nao pode
mais contribuir para o desenvolvimento do direito como um todo.

A SUCESSAO DOS COMPANHEIROS NA
CONSTITUICAO E NO CODIGO CIVIL

Laura Souza Lima e Brito'

O presente resumo aborda a discussao sobre a constituciona-
lidade ou ndo do regime sucessdrio da unido estavel, em oposigao as
regras da sucessao dos conjuges.

A relevancia do tema se avulta porque em 19.05.2015 foi pu-
blicada a decisao que atribuiu repercussao geral ao Recurso Extraor-
dindrio n® 878.694, admitindo que possui carater constitucional a con-
trovérsia acerca da validade do art. 1.790 do Codigo Civil, que prevé
ao companheiro direitos sucessorios distintos daqueles outorgados ao
conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Codigo. O Ministro Barroso, relator,
afirmou que a questao tem relevancia social e juridica que ultrapassa os
interesses subjetivos da causa.

O recurso acima mencionado alega a violagao da Constituigao
da Republica, em razao de afronta ao artigo 5% inciso I (homens e mu-
lheres sao iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta Constitui-
¢ao), e artigo 226, § 3° (para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida
a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, de-
vendo a lei facilitar sua conversao em casamento). Ainda, afirma viola-
cao da dignidade da pessoa humana.

! Doutora e mestre pela Faculdade de Direito da USP. Graduada em Direito pela
UFMG. Professora do Uni-BH/Brasil. lauraslbrito@gmail.com/laura.brito@prof.
unibh.br
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Diante disso, a pergunta que surgiu foi: ha efetivamente um
impeditivo constitucional para a diferenciacao de regimes sucessorios
entre casamento e unido estavel?

A hipdtese que se vislumbra € negativa - nao ha dispositivos
no texto constitucional que impecam a duplicidade de regimes suces-
sorios.

Observe-se que a analise dos proprios dispositivos constitucio-
nais alegados no Recurso Extraordinario em tela nao levam a conclusao
que pretende a recorrente que se insurge contra o regime sucessorio
brasileiro.

Primeiramente, homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicio. E evidente que existem dife-
renciagOes possiveis dentro da 1dgica constitucional. Para tanto, é preci-
so uma razao que as legitime.

No caso, o fato de que nao ha uma manifestacao de vontade for-
malizada para constitui¢ao das unides estaveis as diferem seriamente
do casamento. Nao ha uma deliberacao consciente sobre os efeitos pa-
trimoniais daquela relagdo. Em vida, podem as partes discutir quando
da sua dissoluc¢do. Ao contrario, apos a morte, o de cujus ja nao pode se
posicionar sobre o destino de seus bens particulares, razao pela qual é
possivel que a norma determine que os companheiros s6 sejam herdei-
ros no acervo para o qual tenham contribuido presumidamente.

Em segundo lugar, o proprio texto constitucional determina
que a lei deve facilitar a conversio de unido estavel em casamento. E
claro que nao se trata de uma diferenciagao de status das entidades
familaires. Nem poderia. Mas é um incentivo a formalizacao que da
seguranga juridica as relagdes. Com isso, nao se pode afirmar que essa
duplicidade de regimes sucessdrios afronta o artigo 226, § 3° da Consti-
tuicdo da Republica.

A convicgao, por parte da recorrente, assim como da doutrina
que defende sua posi¢ao? de que o regime sucessorio dos companhei-
ros deveria ser diverso do atual pode dar ensejo a uma pretensao de
modificagdo da legislacao infraconstitucional. Contudo, a insatisfagao
nao determina uma inconstitucionalidade baseada na alegagao genéri-

2 Gustavo Tepedino é referéncia nesta posicao: “O art. 1790 do Cédigo Civil, por
estabelecer discrimen injustificadoem desfavor do companheiro na sucessao here-
ditaria em cotejo com o conjuge, deve ser considerado inconstitucional, recomen-
dando-se ao Conselho Federal a arguigao de inconstitucionalidade em controle
concentrado.” Tepedino, Gustavo. Controvérsias sobre a sucessao do conjuge e do
companheiro. In: Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 1, p. 138-160, jan./jun. 2012, p. 157.
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ca de violagao da dignidade humana.

Em suma, ndo hd impeditivos constitucionais para a diferencia-
¢ao de regimes sucessorios entre casamento e uniao estavel. Na reali-
dade, a declaracao de inconstitucionalidade nao pode servir como uma
panacéia para as insurgéncias contra a legislagio infraconstitucional. E
verdade que o Supremo Tribunal Federal possui um papel contrama-
joritario nos casos em que a defesa de direitos fundamentais nao esta
sendo realizada pelo Poder Legislativo. Nem por isso se pode admitir a
reforma constante da legislacdo infraconstitucional por meio de decla-
racao de inconstitucionalidade baseada na repeticao infundada de que
determinado dispositivo viola a dignidade.

0S DIRETOS SOCIAIS TRABALHISTAS:

A PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES
DE TRABALHO E SUA DIMENSAO COMO DIREITOS HUMANOS

Leny Cardoso Gongalves'

Com a promulgacao da Constituigao Federal de 1988, onde
todo texto legislativo deve estar em consonancia com seus principios,
sobretudo no que diz respeito a promocao da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, quando a Lei Maior trata em seu Titulo II, sobre
os direitos e garantias fundamentais, no grupo dos direitos sociais, es-
pecificamente da prote¢ao aos trabalhadores, abrangida nos incisos do
artigo sétimo, eleva os direitos dos trabalhadores e o préprio ramo do
Direito do Trabalho ao nivel de Direitos Humanos, que deve ser prote-
gido e amparado pelo legislador e promotores do direito.

Preservar, ampliar e proteger os direitos sociais trabalhistas tor-
na-se necessario contra a espoliacao da dignidade humana, e ao Direito
do Trabalho, cuja dimensao ética de protecao da dignidade, cidadania
e justica social o eleva a vertente de Direitos Humanos e instrumento
juridico de protegao ao trabalhador cabe a ele a normatizagao do tra-
balho digno, inclusao social do trabalhador no mercado de trabalho e

! Graduanda em Direito pela Faculdade Doutor Francisco Maeda — FAFRAM, de
Ituverava, Estado de Sao Paulo — Brasil — e-mail: leny_cardosog@hotmail.com
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amparo, para que desfrute dos mecanismos de distribui¢ao de rendas
permitindo assim seu convivio social, familiar e comunitario, além de
proibir a mercantilizagao do trabalho humano.

A crise estrutural pela qual passa o capitalismo revela a pre-
carizagao do trabalho, principalmente a advinda da ampla exploragao
pela terceirizacao, que macula os direitos sociais, e torna inviavel a con-
cretizagao de conceitos como o do bem-estar e melhoria de condigao
social ao trabalhador. A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
favorece a protegao dos Direitos Humanos no ambito trabalhista, onde
promove e incentiva os Estados a adotarem politicas de protegao e pro-
mocao da saude do trabalhador, buscando amenizar as desigualdades
que o capital e sua estrutura promovem no meio ambiente do trabalho.

Na busca da efetivagdo das propostas da OIT aos Estados, com
a constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, surge o principio da
protecdo ao trabalhador, que por ser considerado hipossuficiente nas
relagOes trabalhistas, este principio se torna o guardiao dos direitos e
garantias fundamentais ao trabalhador, onde a intervencao do Estado
nas relagoes de trabalho tem como base assegurar a dignidade do traba-
lhador e protecao do mesmo frente a dominagao do capital que o sub-
mete a condi¢des desumanas de trabalho e, consequentemente, de vida.

O texto constitucional demonstra grande preocupacao com o
trabalhador, onde o legislador trabalhista, em consonancia com a pro-
tecdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
garantia aos direitos fundamentais, mais efetivamente o de protecao ao
trabalhador, busca, com o Direito do Trabalho, amenizar a desigualda-
de que o capital gera nas relagdes de trabalho e sustentar a igualdade
prevista na Lei Maior.

Assim, tem-se que o Direito do Trabalho, além de regular as
relagOes trabalhistas, representam a protecao dos principios constitu-
cionais, no tocante aos Direitos Humanos, que garantem dignidade e
protecdo ao trabalhador, onde, os direitos sociais relacionados ao mun-
do do trabalho, alcancem um processo civilizatério minimo, com um
mercado de trabalho mais humano, onde sua precarizacao se torne
cada vez mais escassa e os direitos previstos na Constitui¢ao sejam am-
pliados e efetivados pelos promotores do direito e da justica social.
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A (DES)SINTONIA ENTRE 0 NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E 0 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Livia Dias Barros’

O presente trabalho tem por objetivo analisar a sintonia ou dissinto-
nia entre os instrumentos trazidos pelo Novo Codigo do de processo civil e
o principio constitucional da razoavel duracao do processo e dos meios que
garantam sua celeridade, incorporado ao texto constitucional por meio da
EC 45/2004. Para tanto partiremos da analise do processo de constituciona-
lizagao dos diversos ramos do Direito, com destaque a opgao expressa do
novo codigo de processo civil pela teria do processo constitucional. O art. 1°
determina que o processo civil seja ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas constitucionais estabelecidas na constitui-
cao federal de 1988. O que nao significa dizer que s6 agora o codigo de pro-
cesso civil esta subordinado hierarquicamente aos ditames constitucionais,
mas como bem aponta Arruda Alvin?, trata-se de uma disposigao de carater
didatico, atenta ao fato de que no mundo juridico as transformagdes nao
ocorrem instantaneamente, de modo que muitas vezes, os avangos tedricos
e culturais, precisam ser reforcados por meio de normas explicitas. Em que
pese o atual contetido expresso da razoavel duragao do processo, bem de-
fende o constitucionalista Ivo Dantas™, que o seu contetido ja se apresentava
implicito a todo o texto constitucional de 1988 (inclusive desde o seu pre-
ambulo onde restou expressa a escolha ideologica a institui¢do do Estado
Democratico de Direito). Os principios constitucionais fundamentais dentre
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(UFPE). Especialista em Direito Ptiblico pela Escola da Magistratura de Pernam-
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2 In MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda. (Orgs.),
O Processo em Perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 81-82.
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0s quais esta o direito fundamental a razodvel duragao do processo, repre-
sentam o nucleo central da ideologia constitucional vigente no Brasil, que se
faz necessario para garantia da seguranca e a eficacia pratica ao resultado
do processo. Foi nesse contexto que buscamos analisar os instrumentos tra-
zidos pelo novo codigo em que a duragdo razoavel do processo deve esta
umbilicalmente ligada ao processo justo, a dignidade da pessoa humana, a
razoabilidade, a proporcionalidade (art. 82 NCPC), em que se valoriza a boa
fé (art.5 NCPC) e a cooperagao entre os sujeitos do processo para que se ob-
tenha em tempo razoavel decisao do mérito justa e efetiva. (art.06° NCPC).
Tratamos de refletir acerca do contetdo de alguns instrumentos trazidos
pelo novo cédigo, além das ja conhecidas medidas de urgéncia, a consti-
tuicao das tutelas de evidéncia, a diminuicao dos recursos, valorizagao das
sentencas paradigmas e dos precedentes, a inibi¢ao de recurso protelatorio
e a obrigatoriedade em obedecer a ordem cronoldgica de conclusao para o
proferimento de sentenca ou acordao. O artigo 311 ¢/c com 0 701 do NCPC
determina que juiz possa decidir em sede de liminar , quando as alegagdes
de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e/ou houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante,
podendo inclusive, deferir a expedicao de mandado de pagamento, de en-
trega de coisa ou para execucao de obrigacao de fazer ou de ndo fazer. O que
representa nada mais do que uma técnica de distribuigao do 6nus do tempo
do processo. O tempo do processo, assim como a produgao da prova, deve
ser visto como um onus, que, bem por isso, nao pode ser jogado nas costas
do autor como se esse tivesse culpa pela demora inerente a discussao da
causa. Por fim, tratamos de refletir acerca do exposto pelo processualista
Luiz Guilherme Marinoni no texto Novo CPC ainda deixou pendente garantia
sobre duragio razodvel do processo* em que o autor destaca a dificuldade de
se efetivar a razoavel duragao do processo em um sistema em que o duplo
juizo sobre o mérito € visto como dogma e a sentenga, em regra, s6 tem
valor depois de reafirmada pelo tribunal. De modo que apesar de todos os
esfor¢os mencionados e da expressa opgao ideoldgica de adesao a Teria do
direito processual constitucional, 0 novo Codigo de Processo Civil nao foi
capaz de corrigir a principal disfungao do Codigo de 1973, ou seja, diante
do instituto da tutela antecipada (1994) e da tutela de evidéncia (2015), ain-
da deixou pendente a solugao quanto a falta de executividade imediata da
sentenca na pendéncia da apelacao.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente garantia so-
bre duragao razoavel do processo. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/
2015-abr-13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-garantia-duracao-razoavel-
-processo. Acesso em: 20 de Maio de 2015.
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ENERGIA (LIMPA E INESGOTAVEL)

HIDRELETRICAS 0 BRILHO BRASILEIRO QUE CONSOME
0 AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Lucas Augusto Tomé Kannoa Vieira'

Por meio de pesquisas bibliograficas em periddicos, estudos
de impacto ambiental e jurisprudéncias do Pretdrio Excelso, o presente
trabalho busca correlacionar o consumo de energia elétrica e o desen-
volvimento humano nos padrdes sociais ocidentais contemporaneos,
observando a tendéncia internacional de reconhecer as energias renova-
veis (limpas), como modelo de matriz energético ideal para sustentar as
demandas das sociedades atuais.

Foi realizado estudo pormenorizado sobre a utilizagao de poten-
cial hidroelétrico como base da matriz energética brasileira, e seu discur-
so ambiental, bem como os impactos que permeiam a realidade desta
industria de produgao de energia elétrica, a fim de perceber a solidez do
discurso internacional que visa difundir este modelo de matriz energéti-
ca como energia “limpa” e “renovavel”.

Pondera-se a necessidade do fornecimento de energia no atual
modelo de sociedade, que se mostra essencial para efetivagao de alguns
direitos fundamentais garantidos na constituigao federal, havendo um
antagonismo em relagao a outros direitos fundamentais, que com o mo-
delo atual de produgao de energia e padroes de consumo desta socieda-
de, sucumbem ao antigo paradigma utilitarista.

Demonstra ao final, os impactos reais nos prismas das popula-
¢Oes atingidas, sejam comunidades tradicionais ou nao, bem como flora,
fauna e alteragdes climaticas decorrentes deste modelo de matriz ener-
gética, que impactaram, impactam e impactarao o ambiente global e lo-
cal, tanto nas presentes, como para as futuras geragoes.

O presente trabalho permite perceber que existem cenarios de
producao de energia, e mais especificadamente energia elétrica, por
meio de matrizes de alto impacto, ocorrendo em todos os paises do
mundo, inclusive o Brasil. Contudo, este se destaca como expoente em

! Mestrando em Direito Ambiental e desenvolvimento sustentavel, pela Escola Su-
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sua matriz energética para energia elétrica, com energias renovaveis, di-
tas limpas.

Em que pese essa matriz constar fontes como energia e¢lica,
de biomassa, solar, a principal composicao € feita por hidroelétricas, o
que ainda é um avango frente a perspectiva internacional, todavia, esta
matriz também possui impactos negativos, que sao significativamente
danosos, principalmente a flora, fauna, comunidades locais menos in-
formadas, que perdem nao sé sua posse — propriedade, como seu patri-
moOnio, muitas vezes sua cultura e identidade cultural, seus lagos afetivos
e memorias, além da degradacao da paisagem e monumentos naturais.

Estes impactos sao velados, pela forca econdmica que traveste o
discurso desenvolvimentista, e os contrapontos de auséncia de uma ma-
triz energética viavel mais ecologica, apresentando uma escolha entre
privilegiar os direitos fundamentais de primeira e segunda geracao ou
os direitos fundamentais de terceira geragao.

Ao final, é de fato necessario um novo pensamento de mode-
lo de sociedade, principalmente na forma do consumo, superando as
ideias utilitaristas de sustentabilidade, e buscando o real desenvolvi-
mento sustentavel, e a efetivacao do paradigma do estado democratico
de direito.

Enquanto permanecer este modelo de sociedade, havera uma
batalha entre os direitos fundamentais civis e sociais contrapondo-se a
protecao e manutencao do equilibrio ambiental, batalha esta que exigira
a solugao habitualmente levada ao judicidrio, para solucionar o conflito
aparente de normas constitucionais, até a reforma dos modelos de con-
sumo e vida da sociedade atual.

Assim, o presente trabalho aborda o discurso internacional de
que é necessaria a reformulagao das matrizes energéticas globais, a luz
do protocolo de Quioto, com o ideal de reducdo da emissao dos gases
de efeito estufa, e que elegeu o Brasil como modelo de pais que adotou
em sua matriz energética, fontes renovaveis de energia dita limpa, como
exemplo a usina hidroelétrica; Contudo, revelou-se o lado renegado dos
impactos dessa matriz, em especial no momento de sua implantagao,
que, conforme dados colhidos, sao por vezes equiparaveis as termoelé-
tricas, causando uma migracao forcada, e violando essencialmente nao
s6 0 ambiente mas também o equilibrio ecolégico do meio, restando a
ponderacao entre os direitos fundamentais de primeira e segunda gera-
¢ao em conflito aparente com o direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado.



270« Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

A MEDIACAO COMO MECANISMO DE
EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS:
A SOCIEDADE EMPRESARIA RESOLVENDO O CONFLITO ATRAVES DO DIALOGO.

Luciane Mara Correa Gomes"
Carmen Caroline Ferreira do Carmo Nader?

A Constituicao da Republica preconiza o esfor¢o comum entre
Estado e sociedade civil na solu¢ao dos conflitos decorrentes das rela-
¢Oes sociais, mantendo assim uma interseccao entre a jurisdicao exerci-
da através do Poder Judiciario e a adogao de mecanismos alternativos
para a obtencao da pacificagao de celeumas. Um ponto que deve ser
observado, com pratica moderna, que Justica nao é mais uma virtude,
¢ também o fundamento da sociedade (RABENSHORST, 2006, p. 493).
Quando estes valores sao observados a partir da liberdade do homem,
a partir da afirmagao da sua autonomia, Kant observou que o ser hu-
mano como pessoa, retira de si toda sua dignidade, logo, todo seu valor
(BRAGATO, 2006, p.471). Este pensar no homem inserido na Constitui-
cao se confere por igualdade de tratamento a pessoa juridica que recebe
o tratamento em idéntico quilate. Se cabe ao Estado dizer o Direito; 4s
pessoas fisicas ou juridicas, buscar métodos de sua efetivacao sem des-
construir a garantia constitucional de obter uma prestagao jurisdicional
quando seu direito for lesado ou sofrer ameaga. E fato que a Constitui-
cao da Republica nao se trata de um somatdrio de normas postas em vi-
géncia ao dispor do Estado (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 89), tendo por fi-
nalidade compreender as necessidades decorrentes da regulamentagao
das praticas modernas e globalizadas, sendo cabivel fixar a ponderacao
dos direitos fundamentais amalgamados na Carta sem deixar de aten-
der ao minimo existencial de que cada individuo resguardado efetiva-
mente necessita e busca. No que se refere as sociedades empresarias,
as exigencias feitas pelos meios de comunicacao e estratégias de pro-
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paganda, comercializacao e marketing, € possivel visualizar que diante
de um mercado multinacional como o que se vivencia, ndo ha outros
vieses de argumentos para os interesses em colisao entre consumidores
e empresarios. A protecao constitucional do direito do consumidor é
premissa maior diante da potencial fragilidade daquele que nao é de-
tentor dos meios produtivos, ponto indubitavelmente pacificado. Neste
estrito ponto, é importante determinar que as empresas nao mais bus-
cam apenas a qualidade na sua linha de produg¢ao, como também se
faz importante a manutengao da imagem que ela reflete no mercado,
visto pela doutrina como marketing de pessoal. Diante da linha ténue
existente entre a producao em massa de bens e a voracidade com que
o mercado absorve os produtos e servigos que sao postos em negocia-
¢ao, o ponto nevralgico destas posicoes € a qualidade do objeto fruto da
relagdo negocial e, com a acessabilidade dos individuos culturalmente
preparados a buscar a reparacao na lesdo de seus direitos, propagadas
em maior escala, a partir dos recursos geograficos, culturais e estru-
turais (FONTAINHA, 2009, p. 37), por meios de alcance a Justica de
forma equanime. Algumas sociedades empresarias encontram-se com
desbastada credibilidade tendo em vista frequentemente estarem en-
volvidas em mecanismos de judicializagdo em massa. Os Tribunais de
Justica ja estabeleceram um diagnoéstico, de forma a identificar quais as
empresas que sao constantemente demandadas em juizo. A titulo de
delimitagao, este artigo abordard a listagem elaborada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que possui em sua pagina da rede
mundial de computadores uma relagdo contendo os trinta maiores liti-
gantes no ambito dos juizados especiais civeis e varas civeis, donde se
observa que tem em sua formagao concessiondrias de servigos publicos,
bancos e institui¢des de crédito e empresas do comércio varejista. Po-
de-se pensar, na hipotese de aplicar, dentro daquilo que seja acessivel,
operacional, atil e proporcional (CARNEIRO, 2000, p. 55) for adaptavel
as condigOes brasileiras, caminhos para que nao seja o Poder Judiciario
soterrado por agdes que, em numerosa escala, sao oriundas da falta de
preparo dos prepostos das empresas em buscar uma solugao de quali-
dade, na seara administrativa, para o consumidor. Idealizar a pratica da
media¢do no ambito administrativo destas empresas nao resolveria os
problemas de sobrecarga de demandas judiciais (PINHO, 2005, p. 13).
Contudo, é possivel refletir a respeito da atua¢ao do “ombudsman”, ex-
pressao de origem sueca, mas também presente na Inglaterra, Franga,
Portugal e Espanha, com a funcdo de representante do povo. Muitas
vezes atuando como ouvidor ou provedor, de acordo com o papel so-
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cial e no Estado de Sao Paulo esta fungao foi absorvida pelo Ministério
Publico. Assim como a mediagdo pré-processual para filtrar os confli-
tos que serao convertidos em agdes judiciais, onde houve a perda da
capacidade dialogal. Nesta pesquisa, estuda-se o campus de atuagao
e o alcance da preparacdo dos académicos que atuarao na comissao
ser instalada no Curso de Administracao de Empresas da Faculdade
Merctrio, dentro do projeto Empresa Junior, cujo foco é a formagao de
administradores aptos a assumir a postura de agente, com a formagao
adequada para desenvolver a fun¢ao social da empresa. Tendo como
metodologia a pesquisa qualitativa, reproduzida na andlise de dados
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, usando a analise
documental e bibliografica para ampliar os marcos tedricos.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
EM FACE DAS TRES ONDAS DO ACESSO A JUSTICA

Mateus Leite Cavalcante’

As normas que regem as relacoes processuais devem ser observa-
das sob a 6tica de um sistema de direitos e garantias fundamentais tendo
em vista um equilibrio social e democrético. Tais normas sao encontradas,
sobretudo, na Constituigao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, que
estabelece normas processuais gerais, ensejando um sistema constitucio-
nal processual que visa assegurar aos cidadaos efetividade do processo,
oferecendo mecanismos para o acesso a justiga. O presente trabalho, atra-
vés de método cientifico dedutivo e procedimento bibliografico, analisa
0 processo civil brasileiro e suas interfaces com a teoria das trés ondas de
acesso a justica formulada por Cappelletti (1988), e que estao inseridas na
CRFB/88, demonstrando a constitucionalizacao do direito processual. O
interesse na obtengao de um efetivo acesso a justica desencadeou trés insti-
tutos basicos, que foram sendo criados em uma sequéncia cronologica. O
primeiro instituto € a assisténcia judicidria gratuita, conhecido como a pri-

! Estudante da graduagao em Direito da Faculdade de Direito Santo Agostinho
(FADISA), Brasil. mateus.leite@hotmail.com



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho XII - 273

meira onda de acesso a justica. Quanto a este instituto, a partir da segunda
metade do século XX, houve a analise das condicoes de viabilidade do
acesso a justica aqueles que nao tinham recursos suficientes para ir a juizo
pleitear uma tutela jurisdicional. Neste sentido, foi positivado na CRFB/8S,
artigo 5%, LXXIV a assisténcia juridica gratuita. Tal assisténcia, no processo
civil, materializa-se pela gratuidade de custas processuais e pela presta-
¢do do Estado de orientacao e defesa juridica dos direitos pela defensoria
publica ou outros 6rgaos gratuitos de apoio juridico. Logo, a gratuidade a
justica se mostra essencial nao apenas como meio de possibilitar um aces-
so equanime a justica por parte de todos, mas também como um forte
mecanismo de integragao social, possibilitando aos individuos buscar a
tutela jurisdicional do Estado, mesmo nao possuindo condi¢des de arcar
com a onerosidade do processo. O segundo instituto, integrante da segun-
da onda de acesso a justica, diz respeito as representagdes juridicas para
os chamados interesses difusos, como a protecao ao meio ambiente, patri-
monios historicos, e direitos ao consumidor. Referidos direitos, apesar de
tratados em constituigdes anteriores, tomam vulto nas ultimas décadas,
especialmente apos CRFB/88, que inaugura novo panorama com o deno-
minado direito processual constitucional, criando espago para discussoes
e mecanismos que se inclinam muito mais para reflexos sociais do que in-
dividuais, prevendo a tutela coletiva em geral, a titulo de exemplo, no seu
artigo 8° I, rompendo assim, paradigmas como o artigo 6° do Codigo de
Processo Civil/1973, que veta a possibilidade de alguém pleitear em nome
proprio, direito alheio. Nesta seara, destaca-se ainda, importantes instru-
mentos constitucionais que protegem tais interesses, como acao civil pu-
blica, acao popular, e o mandado de seguranga coletivo. Ja a terceira onda
de acesso a justica estd ligada a satisfacao do jurisdicionado em relagao a
prestacao jurisdicional efetuada pelo Estado, e € também denominada de
“novo enfoque de acesso a justica”. Existem certos mecanismos que sao
fundamentais para que a terceira onda de acesso a justica se desenvolva,
e que passam a ser listados para uma melhor compreensao. Os Juizados
Especiais disciplinados pela Lei 9.099/95 constituem mecanismos que vi-
sam desenvolver solugdes céleres aos conflitos que obedecam as normas
trazidas pela propria lei, priorizando o menor tempo possivel entre a lesao
de um direito e a prestacao jurisdicional referente aquele caso concreto.
Outros mecanismos responsaveis pelo desenvolvimento da terceira onda
de acesso ajustica, constituem os chamados sucedaneos da jurisdicao, co-
nhecidos como a arbitragem, a conciliacao e a mediagao. Estes institutos
atuam como caminhos alternativos ao procedimento judicial para a so-
lucao de conflitos. Ao submeter as controvérsias a tais meios, prima-se
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pela celeridade de toda a cadeia processual, uma vez que, quanto maior
o numero de conflitos submetidos aos meios extrajudiciais, menor serd a
quantidade de processos judiciais. Prosseguindo pela busca de democra-
tizar a estrutura do Poder Judicidrio, importante instrumento é a E.C n®
45/2004, responsavel pela criagdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgao
que exerce o controle da atividade jurisdicional, tornando-o mais célere
e eficaz. Cita-se ainda, a criacdo dos novos mecanismos que atuam para
a celeridade e eficacia processual, quais sejam, o Processo Judicial Eletro-
nico, pelo qual os atos processuais passam a ser realizados digitalmente,
através de sistemas proprios que sao desenvolvidos diretamente nos si-
tes dos tribunais e, inclusive, regulamentados pela Lei 11.419/2006, bem
como pelo novo CPC/2015. Todos esses mecanismos instrumentalizam a
celeridade processual insculpida no art. 52, LXXVIIL, da CFRB/88. Conclui-
-se que, mesmo o Brasil passando por uma constitucionalizagao processu-
al, e possuir tantos mecanismos para uma prestagao jurisdicional eficaz,
esta ainda é tao eficaz quanto necessita ser, devendo outros mecanismos
serem pensados, aperfeicoamento dos ja existentes.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS IMPLICACOES
NA DOGMATICA JURIDICA EM FOCO:
0 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

Pedro Gustavo Sarnadas'

E inefével o respeito aos principios do estado democratico de
direito, da dignidade da pessoa humana, das liberdades e garantias
individuais, da justica material, da tolerancia, bem como outros prin-
cipios que sao pilares da sociedade e do direito brasileiro. Tais pilares
constituem e modulam a sociedade brasileira pos constituicao de 1988.
A Constituicao Federal (CF) de 1988, no Brasil, demarca modi-
ficagoes estruturais e fundamentais na dinamica do direito, aglutina o
anseio da populagao, de classes sindicais, de movimentos sociais, do
setor politico, dentre outros segmentos, e, consequentemente, expressa
transformacoes contundentes na sociedade e no ordenamento juridico
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brasileiro.

Para Barroso (2004, p. 146-149), as mudangas histdricas, a dina-
mica politica e social requerem uma interpretagao evolutiva da norma
constitucional, atribuindo contetidos diferenciados, ao tempo, em que
se deve resguardar os limites e principios fundamentais constitucionais
“essa interpretacdo evolutiva se concretiza, muitas vezes, através de
normas constitucionais que se utilizam de conceitos elasticos ou inde-
terminados (...) que podem assumir significados variados ao longo do
tempo”.

A historia da constitucionalizacao do direito, segundo Barro-
so (2005), tem como marco a Alemanha, pds segunda guerra mun-
dial, com a institui¢do da Lei Fundamental de 1949 (Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland) que estabeleceu os direitos fundamentais
do cidadao, pautados na dimensao subjetiva de protecao de situagdes
individuais e na institui¢ao de uma ordem subjetiva de valores. Esta
valoragao do contetdo da Lei Fundamental permitiu posteriormente
que o Tribunal Constitucional Alemao desenvolvesse a impregnacao
do direito com os principios constitucionais e a adequagao ou extingao
de legislacao que colidisse com os direitos fundamentais preconizados
na Carta.

O principio de garantia dos direitos fundamentais esta profun-
damente ligado a constitucionalizacdo do direito, tal aspecto eviden-
cia-se no caso Liith (BVerfGE 7, 198-230 apud Guedes, 2014), que por
meio de posicionamento juridico, na Alemanha, em 1958, foi defendido
o direito fundamental a liberdade de expressao do pensamento, des-
dobrando-se na obrigatoriedade de o Estado proteger a dignidade da
pessoa humana (Martins, 2005, p. 83). Baseava-se na questdo objetiva
dos direitos fundamentais (Sarmento, 2004) e influenciou as relagdes
juridicas dos Estados Constitucionais, bem como o direito brasileiro e
a dogmatica juridica, definindo novos paradigmas para a interpretagao
constitucional e dos direitos fundamentais e, por conseguinte, sua infil-
tracdo na legislacao infraconstitucional.

A CF ao abarcar um tema tao relevante para povo brasileiro, os
direitos fundamentais, evidenciou mudancas de paradigmas, influen-
ciando a judicializagao das grandes e pequenas questdes nacionais, ou
seja, a populacdo iniciou uma maior procura ao poder judicidrio, tra-
zendo questdes com ampla repercussao social e juridica ao Supremo
Tribunal Federal (Barroso, 2005). Temas referentes aos direitos funda-
mentais e outros principios constitucionais foram argumentados nesta
Corte ao longo das ultimas décadas, que detém, dentre outras fungoes,
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a de Tribunal Constitucional (Dallari, 2001).

Torna-se espectavel analisar o posicionamento do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), a exemplo da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), no que tange aos Direitos Fundamen-
tais.

A ADPF é um mecanismo instituido pela Constituicao de 1988,
e regulado pela Lei 9.882/99, para suprir a lacuna deixada pela Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) no que se refere a discussao
de atos normativos, tanto do poder federal, estadual, e municipal, que
entraram em vigor antes da promulgacao da atual CF.

Ressalta-se que a competéncia para julgar a arguicao € do STF o
qual, segundo a lei n°® 9.882/99, deve admiti-la quando nao for o caso ou
quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade, evidenciando o
seu carater subsididrio. Moraes (2015, p. 822 e 823) afirma o efeito erga
omnes da decisao e sua irrecorribilidade ao ser julgada procedente ou
improcedente.

A ADPF apresentou-se basilar para a garantia dos direitos fun-
damentais do brasileiro, e, no século XXI, proporcionou relevantes de-
bates sociais no STF, sendo valioso instrumento de constitucionalizacao
do direito brasileiro e de judicializagao das grandes questdes nacionais,
alcando o Brasil dentro das novas formas de interpretacao da herme-
néutica constitucional e lufando novos ares a dogmatica juridica ver-
nacula.

Um posicionamento do STF, foi em torno da ADPF 54, em 2004,
e que tem como arguente a Confederacao Nacional de Trabalhadores
na Saude (CNTS), representada pelo Advogado Luis Roberto Barroso,
que solicita ao STF o entendimento que o aborto de feto anencéfalo nao
é tipificado pelos Artigos 124, 126, caput, e 128, incisos I e II, portanto, o
ato nao caracterizaria crime de aborto.

O STF, por maioria, entendeu que a interpretacao do aborto de
acéfalos como crime € inconstitucional, pautando-se nos principios fun-
damentais presentes na Magna-carta, portanto, ha uma normatividade
dos principios constitucionais, em que nao ha a revogacao de um artigo
e, sim, a paralisagao de uma incidéncia inconstitucional da norma.
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A NAO CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO:
UMA ANALISE DO PLS 402/2015

Ramon Alves Silva
Adalberto Antonio Batista Arcelo

O discurso juridico-constitucional caracteristico do Estado De-
mocratico de Direito brasileiro implica uma filtragem hermenéutico-
-constitucional. Por tal prisma, a constitucionalizagao de garantias indi-
viduais como o acesso a justica, o devido processo legal e a presungao
de inocéncia deveriam culminar em uma principiologia delineadora da
dinamica juridico-penal no Brasil contemporaneo. Contudo, nota-se
na sociedade brasileira do presente que tal principiologia nao parece
orientar a dinamica juridico-penal. Problematiza-se, por tal perspecti-
va, a forga normativa dos principios constitucionais, tendo como para-
metro a dindmica juridico-penal no Brasil atual. Nossa hipotese é a de
que a baixa normatividade dos principios fundamentais garantidores
do acesso ajustica e do devido processo legal deteriora o projeto demo-
cratico-constitucional de um direito penal garantista e minimo. Como
desdobramento da mesma hipdtese, é possivel indicar que a fragilida-
de normativa e institucional por tras da (nao) constitucionaliza¢ao do
direito penal brasileiro deve-se a uma (sub)cultura fortemente coloni-
zadora e autoritaria. O fenomeno da constitucionalizacdo simbodlica,
neste contexto, ilustra o cenario brasileiro atual: se ao individuo sao
garantidos direitos tidos como fundamentais, essas mesmas garantias
caem no vazio na politica da vida que constitui a rotina de expressiva
parcela da sociedade brasileira. Uma amostra € o que ocorre no Projeto
de Lei do Senado 402/2015. Tal Projeto emerge como um exemplo con-
creto do processo de corrupcao do sistema do direito pelo sistema da
politica, em que o direito, antes de se mobilizar orientado-se por princi-
pios constitucionais, € dinamizado por interesses de poder. O populis-
mo penal decorrente de tal situagao relativiza a garantia fundamental
da presungao de inocéncia. Isso porque o individuo condenado a uma
pena privativa de liberdade superior a quatro anos, em caso de crimes
considerados graves, deve ser preventivamente preso. A prisao preven-
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tiva, em nome da ordem social, prevalece sobre o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria. Evidencia-se a fragilidade normativa
das garantias individuais. E o caso da garantia de presuncio de inocén-
cia, um direito individual primordial no processo penal para evitar que
inocentes sejam presos e estigmatizados como culpados. Tal artificio se
mostra recorrente em Estados totalitarios, que se distinguem por cin-
dir a sociedade entre incluidos e excluidos, ou seja, entre “pessoas de
bem” e “criminosos”. A partir de distingdes discriminatdrias que, em
sua ampla maioria, refletem um mero preconceito em relacao as dife-
rengas, a dinamica juridico-penal no Brasil reproduz um filtro seletivo
que reforca a cisao entre incluidos e excluidos. Sustentamos que cada
vez que uma garantia individual tem sua normatividade fragilizada,
considerando a dinamica juridico-judicidria em sua atuagdo subsersiva
a principiologia constitucional, fragiliza-se o préprio Estado de Direito
brasileiro e, por outro lado, robustece-se o autoritarismo estatal. A dog-
matica juridica brasileira alimenta esse processo ao sustentar que nao
existem direitos fundamentais absolutos, projetando a possivel aprova-
¢ao da PLS: sob os mais vulneraveis ird recair todas as consequéncias
devido a seletividade do sistema penal, a qual € evidenciada de forma
clara em tal Projeto ja com a criminalizagao primdria na elaboragao le-
gislativa. O argumento usado pelos defensores do projeto, dentre os
quais a Associacao dos Magistrados Federais (evidenciando que a tra-
dicao autoritaria afeta inclusive os atores juridicos), é que se evite recur-
sos protelatdrios e a indesejavel prescricao. Assim atribuir-se-ia maior
efetividade ao processo penal, minimizando assim a morosidade da
justica. A andlise do Projeto de Lei do Senado 402/2015, neste ensaio,
pretende confirmar a mera constitucionaliza¢do simbdlica de garantias
individuais fundamentais. Como consequéncia da nao constituciona-
lizagao do Direito Penal e Processual Penal brasileiros — e considerando
a possivel positivacao do PLS 402/2015 — destaca-se a flagrante inscons-
titucionalidade do Projeto; o aumento expressivo do niimero de presos
provisorios, que ja sao 40% no Brasil; o agravamento da situagao carce-
raria. O método de andlise que subsidiou nossa pesquisa € critico e in-
terdisciplinar, tendo em conta as permanentes relagdes entre o juridico,
o politico e o social. Destacamos, ainda, o uso de fontes primdrias como
o citado PLS e a sessao da Comissao de Constituicao e Justica do Sena-
do que tratou do tema, onde foram trazidos argumentos pros e contras.
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A SALA DE MAQUINAS DA CONSTITUICAO E AS ENGRENAGENS
DO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO BRASILEIRO:
UMA REFLEXAO ACERCA DA ORGANIZACAO DO PODER AO LONGO DA HISTORIA

Adamo Dias Alves’
Benedito Silva de Almeida Junior?

O presente trabalho parte do pressuposto de que a histéria da orga-
nizacao do poder esta no centro da reflexao sobre o que € o constituciona-
lismo. Os diversos processos de constitucionalizacao no mundo moderno
atestam que o constitucionalismo € um fen6meno complexo, decomposto
em variados espagos de experiéncia histdrica. Pela andlise dessas experién-
cias historicas, podem-se identificar basicamente trés eixos fundamentais
encampados pela maioria dos movimentos constitucionais: a preocupacao
com limitacao do exercicio do poder politico, a organizacao e separagao dos
poderes, e, por fim, a garantia de direitos fundamentais. Canotilho sinteti-
za 0s trés elementos e conceitua constitucionalismo como “[...] uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos”. Tal movimento
politico e juridico se contrapde, nesse sentido, ao “império da vontade” dos
soberanos no ambito das monarquias absolutistas, pretendendo substitui-lo
pelo “império da lei” —a ideia € que todos deveriam igualmente submeter-
-se a lei a fim de haja certa previsibilidade nas relacdes sociais, seja estabele-
cida a igual liberdade de agao para todos e sejam garantidos os mecanismos
de defesa do cidadao contra toda forma de arbitrio e violéncia — dando ori-
gem ao surgimento do Estado de Direito.

A realidade latino-americana, apesar de genericamente poder ser
inserida na dindmica desses movimentos constitucionalistas, possui pecu-
liaridades dignas de uma anélise mais detalhada. As oligarquias nacionais
instaladas nesses paises latino-americanos imediatamente assumiram o
controle das incipientes instituigdes politicas que surgiram no momento
pds-independéncia. Ciente de seus interesses e buscando a manutencao de
seu status quo, essa classe politica encontrou a formula constitucional perfei-
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ta para tal, a saber, um modelo que preconizasse por liberdades civis am-
plas e liberdades politicas limitadas.

Tal modelo se embasava em dois argumentos principais: o pri-
meiro, defende que o povo de maneira geral ndo seria capaz de gerir as
questdes estatais e, em razao disto, reivindica que as institui¢des politicas
deveriam ser gestadas pela “elite intelectual esclarecida”; a segunda, partin-
do do pressuposto que as novas nagdes apresentariam maior instabilidade
institucional e politica ameacando a ordem estabelecida, seria necessario
dotar o Poder Executivo de faculdades especiais de maneira a possuir pre-
ponderancia expressiva frente aos outros poderes. Por decorréncia logica da
sintese dessas duas razdes tem-se que a estrutura das primeiras constitui-
¢Oes latino-americanas tiveram forte carater autoritario.

O contexto histdrico brasileiro do surgimento das instituigdes politi-
cas no periodo pos-independéncia nao difere muito do descrito acima. Bas-
talembrar que no Império o Poder Moderador protagonizava praticamente
todos os atos e decisoes politicos, desequilibrando de maneira determinante
o equilibrio dos Poderes constituidos. Em detrimento dos constitucionalis-
mos tradicionais (notadamente o inglés) onde “o rei reina, mas nao gover-
na”, no Brasil “o rei reina, governa e administra”, segundo sintese feita por
Visconde de Itaborai, no Império. Mesmo a Reptiblica nasce com carater
significativamente autoritario, na medida em que se origina de um golpe
militar.

Gargarella em sua obra La sala de mdquinas de la Constituicion anali-
sa essa realidade no contexto juridico e politico latino-americano e assevera
que a correlagao fundamental que havia nos primeiros movimentos consti-
tucionais entre a limitacao do poder politico e a garantia de direitos indivi-
duais assume configuragao diversa nesses movimentos constitucionais, e a
relagdo entre esses elementos passa a ser de dissonancia e distanciamento.
Certamente o constitucionalismo latino-americano convergiu no sentido
de gradativamente ampliar o rol de direitos os quais o Estado deveria pri-
mar por suas respectivas efetividades; em contrapartida a secao das Cartas
Constitucionais que tratavam da organizagao do poder persistiram inalte-
radas. E dai que surge a sua principal tese: as normas juridicas que positi-
varam direitos fundamentais viram seu ambito de eficacia definitivamente
limitado pelas praticas de um Poder Executivo centralizado e hipertrofiado,
por sua vez fruto da resignacao da classe politica de alterar a se¢ao de or-
ganizacao do poder, chamada por Gargarella de “a sala de maquinas da
Constituicao”. O autor, entretanto, silencia em relagdo ao Brasil, que possui
especificidades histdricas que fazem seu contexto destoar ligeiramente do
resto dos paises do continente.
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Nesse sentido, o objetivo deste trabalho cientifico é atestar se a tese
de Gargarella aplica-se ao desenvolvimento das institui¢des politicas brasi-
leiras. Nesse sentido € que se pretende analisar através de uma perspectiva
historica o gradativo processo de construcao dessas instituigdes na tentativa
de evidenciar a relacao entre a organizacao do poder politico e a positivacao.

0 ESTADO DE EXCECAO NA HISTORIA DO BRASIL REPUBLICANO:
CONSTITUICOES, FORMAS-DE-LEI E PRATICA EXCEPTIVA

Ana Suelen Tossige Gomes'
Andityas Soares de Moura Costa Matos?

O estado de excegao, de acordo com as doutrinas tradicionais do
Direito Puablico, é conceituado como medida excepcional a legalidade,
autorizada pelo ordenamento diante de situagdes emergenciais. Agam-
ben constata, todavia, que nas Constitui¢des modernas a utilizagao do
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estado de excecdo pelo poder constituido demonstra funcionar como
regra. Na historia da Republica brasileira nao € diferente: antes mesmo
da Constituicao de Weimar e da I Guerra Mundial, o estado de excecao,
qualificado sob a forma do estado de sitio, ja era utilizado como técnica
de governamentalidade no Brasil. Nesse sentido, partindo de dados e
pesquisas oficiais do Senado Brasileiro, de diplomas legais e de biblio-
grafia relacionada ao tema, buscou-se analisar os institutos juridicos
excepcionais que marcam a histdria constitucional da Republica brasi-
leira (1889-2014), bem como correlacionar as praticas exceptivas relati-
vas aos periodos estudados. Da investigacao foi possivel inferir que os
instrumentos excepcionais tendem a ocorrer de modo continuo, mes-
clando-se com a “normalidade” garantida pelo direito, seja por meio do
estado de sitio, de atos administrativos ou de medidas provisorias. Na
I Reptiblica, em que a ideologia liberal deveria embasar o novo regime
politico, medidas excepcionais de desterro e deten¢ao eram aplicadas
como penas, pois mesmo quando o sitio deixava de vigorar, as medidas
permaneciam sendo impostas aos cidadaos. Ainda, a utilizagdo gene-
ralizada do estado de sitio, por quase todos os governos do periodo
constitucional da I Reptiblica (de 1891-1930), demonstra que o estado
de sitio serviu a interesses econdmicos propulsores do capitalismo no
Brasil, além indicar que a transigao para um novo regime — dito “demo-
cratico” — na pratica ndo ocorreu. Ja o periodo Vargas, inicia-se com o
governo por decretos de carater marcadamente autocratico. Na vigén-
cia da Constituicao de 1934 o Presidente declara em estado de sitio todo
o territorio nacional, apesar de o estado de sitio dever ser aplicado em
limites territoriais bem concisos, nos quais ha a real necessidade da me-
dida. Ja a Constituicao de 1937 trouxe em seu texto a admissao de sua
propria suspensao em casos excepcionais, 0 que aproxima a historia
constitucional brasileira daquela de Weimar. No interregno democrati-
o (1946-1963) também foi decretado o sitio, mas em carater preventivo
(1955), 0 que manifesta a substitui¢ao do requisito da urgéncia pela pre-
vencao do risco. Tal estado veio a ser suspenso com a posse de Juscelino
Kubitschek, mas novamente proposto, embora nao aprovado, por Joao
Goulart. Entre 1964 a 1985 o Brasil viveu sob ditadura militar, a qual,
em semelhanga com alguns periodos do governo Vargas, consistiu em
um regime de excegdo, pois ate mesmo a cldssica divisdo dos poderes deixou
de existir: o governo tentava suprir a exigéncia moderna da legalidade com a
decretagdo de Atos Institucionais. Por fim, no periodo democratico (pds
Constituicao de 1988) vive-se sem qualquer estado excepcional formal-
mente declarado, mas a excec¢ao se mostra por praticas difusas, tal como
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se vé nos exemplos da reforma gerencial, das medidas provisdrias, do
regime de urgéncia, da Simula Vinculante, da repressao aos movimen-
tos contestatdrios por meio das Forgas Armadas, das medidas legais e
administrativas adotadas em face da Copa do Mundo de Futebol de
2014, entre tantos outros exemplos.

PODER MODERADOR E LEGALIDADE:

0 RECURSO DE GRACA E A RESPONSABILIDADE MINISTERIAL
NA DOUTRINA JURIDICA DO BRASIL IMPERIO

Arthur Barretto de Almeida Costa’

A pesquisa aqui tratada intenta delinear como o Recurso de
Graga era entendido pela doutrina brasileira durante o século XVIII, e
suas formas de articulagdo com o direito penal e com o constitucional
de sua época, em particular com as concepgoes acerca do Poder Mode-
rador e com a questao da responsabilidade dos ministros pelos atos da-
quele. Partimos da nogao de histdria cruzada e sua aplicagdo a histdria
juridica, como definido por DUVE (2014), e, em desenvolvimentos pos-
teriores, lancaremos luz sobre os intercambios dos autores brasileiros
com o direito estrangeiro. Buscamos identificar a especificidade e alte-
ridade (COSTA, 2010; HESPANHA, 2012) da cultura juridica brasileira
oitocentista e promovendo o distanciamento critico da experiéncia juri-
dico-penal contemporanea (GROSSI, 2007). Conseguimos identificar a
existéncia de trés argumentos nas fontes de época os quais justificavam
a existéncia daquele instituto: o primeiro afirmava que a lei, abstrata e
geral, nao se adequava a particularidade em todos os casos, nao dando
conta da excegao; o segundo, que, sendo o objetivo da pena a emenda
do réu, o arrependimento posterior dele tornava desnecessaria a puni-
¢ao; e que lacunas da legislagao poderiam produzir injustigas concretas.
Os dois primeiros argumentos eram o cerne filosofico de justificagdo do
instituto, sendo o terceiro mero incidente. Essa posigao era a defendi-
da por Antonio Herculano de Souza Bandeira Filho (ponto de partida
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do trabalho, por ter livro especifico sobre o tema [O recurso de graca se-
gundo a legislagdo brasileira...] e representar a postura dominante), Bras
Florentino Henriques de Souza (Poder Moderador: Ensaio de direito cons-
titucional, contendo a andlise do tit. V, cap. I da constituigdo politica do Brasil),
Zacarias Gois de Vasconcelos (Da natureza e limites do Poder Moderador)
e pelo Visconde do Uruguai (Ensaio sobre o Direito Administrativo). Para
eles, a lei ndo poderia ser plenamente adequada ao caso concreto, de
modo que deveria haver uma margem de discricionariedade que per-
mitisse exceptuar a aplicacao do direito estrito, uma visao refrataria ao
legalismo moderno que se casava melhor com a natureza pré-moderna
do instituto. Além disso, sobretudo para Gdis de Vasconcelos, a possibi-
lidade de abusos estaria refreada pela responsabilizacao dos ministros.
Do outro lado, havia a posicao de José Antonio de Magalhaes Castro
(O direito de graga: com um brado em favor dos encarceirados), o qual acre-
ditava que o Direito de Graga era usado despoticamente pelo Impera-
dor como mero instrumento de engrandecimento da coroa. Para evitar
essa situacao, acreditava na necessidade de se efetuar uma densificacao
normativa do instituto, buscando apreendé-lo nas garras da lei e fazer
com que ele cumprisse o que, na visao de Magalhaes Castro, era sua
Unica fungao: estimular a regeneragao do Condenado. Essa funcao se-
ria cumprida pelo recurso de graga até que fosse em grande medida
ocupada pelo liviamento condicional e pelo sursis. A problematica do
direito de graca, no entanto, se relacionava a uma outra questao muito
debatida no ambito da doutrina juridica da época: a questao da respon-
sabilidade dos ministros. Tratava-se de saber se estes agentes publicos
poderiam ser resposabilizados criminalmente pelos atos tomados pelo
imperador, como uma forma de refrear a atuagdo deste. Os principais
argumentos que eram lancados do lado da defesa, representada sobre-
tudo po Zacarias Gdis de Vasconcelos, afirmavam que tal expediente
era fundamental para impedir o arbitrio do imperante, e que a propo-
sicdo de que a assinatura dos ministros nos atos do poder moderador
fosse mera autenticagao consistiria em rebaixamento daqueles funcio-
narios; e, do lado da rejeicao, opinavam que essa proposta destruiria a
cisdo estabeleceida pela constituicdo entre poder moderador e poder
executivo, além de que, ja que responsabilidade pressuporia liberda-
de, favorecer a agao dos ministros sobre a esfera de decisao pessoal do
monarca. Em jogo, estaria a propria capacidade do soberano atuar, por
meio do quarto poder, como chave da organizagio politica brasileira, e
de até que ponto sua liberdade poderia ser reforcada como forma de
favorecer sua atuagdo como garante do equilibrio entre os outros po-
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deres. Tratava-se de um choque entre concepgdes distintas de poder
e de sua expressao juridica: uma, mais afeita a0 moderno, buscava a
maior densificagdo normativa e controle possivel, ao passo que a outra,
mais proxima da pré-modernidade, partia da concep¢ao de determi-
nada margem de manobra deveria ser legada aos agentes do poder,
visto que a norma nao poderia conter em si a pluralidade de casos da
vida. Além disso, quanto ao poder moderador, como o interesse na
conservacao do Império tornava-se pessoal, dada a natureza dindstica
e pessoal do trono, o proprio distanciamento das questdes comezinhas
dificultaria que o monarca tomasse decisdes temerarias. Dessa forma,
graca e responsabilidade ministerial atuavam em campos opostos no
que diz respeito a concepgao de legalidade e de poder, acomodando-se
de formas distintas na constitui¢do de uma dada concepgao do papel
do Poder Moderador.
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A CONSTITUICAO DE 88 E 0 “LOBBY DO BATOM":

A ATIVIDADE FEMINISTA ENQUANTO FORCA
CONSTITUINTE NA REDEMOCRATIZAGAO

Camilla Karla Barbosa Siqueira’

As mulheres estiveram por longo tempo ausentes dos ambien-
tes institucionais de realizacao da politica. Apenas em um periodo
histdrico recente, pode-se observar a entrada de mulheres no ambito
dos poderes de Estado, identificados com o Judicidrio, o Executivo e
o Legislativo. Esse ingresso no mundo politico nao veio por meio de
concessOes graciosas de figuras masculinas; ao contrdrio, exigiu muito
esforo e estratégia de mulheres que desejavam ver a sua suposta in-
ferioridade enquanto grupo questionada. Um momento em que esse
fendmeno pdde ser observado de modo mais denso é o processo cons-
tituinte no contexto da redemocratiza¢ao do Brasil, ocorrido na década
de 80 do século XX, que motivou a atividade do lobby do batom, objeto
de estudo dessa pesquisa. Para realizagao do trabalho, foram realizadas
pesquisas bibliografica, com analise de livros e artigos que abordam o
tema, e documental, por meio do exame de documentagdes do perio-
do abrangido pelo trabalho. A pesquisa é realizada por meio de uma
abordagem qualitativa, na medida em que pretende aproximar-se de
um fendmeno para compreender suas nuances e motivagoes de forma
predominantemente subjetiva, ndao mensuravel.

A pesquisa busca analisar e compreender a influéncia do femi-
nismo enquanto movimento organizado no contexto da construgao da
Constituigao de 1998, em fenomeno identificado como lobby do batom,
comparando-o com outros momentos da Histdria politica brasileira em
que a organizagao de mulheres enquanto grupo de pressao obteve su-

cesso na reivindicacao de alguma demanda.

O processo de desestruturagao da ditadura militar no Brasil foi
concluido em 1985, com o fim do mandato do tltimo presidente mili-
tar, Joao Figueiredo. A inauguracao de uma nova ordem institucional
exigia a elaboracao de uma nova Constitui¢ao, tendo sido para esse fim
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convocada uma Assembleia Constituinte por meio da Emenda Cons-
titucional 86. Eleitos os seus membros, observa-se que, num universo
de 559 membros, 26 eram mulheres. Até entdo, apenas uma mulher,
Carlota Pereira de Queirds, havia participado dos trabalhos de uma As-
sembleia Constituinte brasileira. A presenca feminina vinha fortalecida
tanto pela sua ativa participacdo no combate a ditadura quanto pelo
renascimento do feminismo no mundo ocidental, a partir da década de
60. Essas 26 mulheres, em atitude que lembrou a luta sufragista de Ber-
tha Lutz e suas colegas da Federacao Brasileira pelo Progresso Femini-
no, uniram-se em torno de demandas comuns, formando um grupo de
pressao que abrangia as proprias deputadas e outras mulheres ativistas
da causa feminina. Protagonistas de uma campanha publica pelos di-
reitos femininos, elas elaboraram uma Carta das Mulheres, dirigidas
aos Constituintes de 1987, que continha uma série de reivindicagdes a
serem incorporadas no texto constitucional, das quais cerca de 80% fo-
ram aceitas. Pode-se afirmar que, nesse momento, o movimento femi-
nista alcangou uma interferéncia inédita nos campos politico e juridico.

A participagao de mulheres enquanto grupo de pressao na As-
sembleia Constituinte da redemocratizagao rendeu muitas vitorias no
campo da afirmagao positiva de direitos as mulheres. Questdes como
a igualdade geral entre homens e mulheres, direitos trabalhistas femi-
ninos, saude da mulher e planejamento familiar foram acolhidas na
constituicdo em consequéncia da organizacao coletiva de mulheres. A
propria presenca feminina no Parlamento, com aumento tao expressivo
em relacdo a periodos anteriores, pode ser em si considerada um éxito.
Tracado um paralelo entre esse momento e o contexto da luta sufragis-
ta no comego do século XX, percebe-se que a organizacao politica de
mulheres enquanto grupo de pressao, observada em momentos-chave
da Histdria brasileira, com o uso da imprensa, de campanhas de cons-
cientizacao e da prépria forca enquanto grupo organizado, se mostra
como um caminho politico eficiente para a busca de direitos femininos.
Por fim, compreende-se que a afirmacao de direitos nao equivale a sua
efetiva fruicdo, e que, nesse campo, o movimento feminista ainda tem
muito a contribuir.
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ESTADO NOVO:
UMA PERSPECTIVA SISTEMICA

Daniel Rocha Chaves'
Newton de Menezes Albuquerque?

A tradicao autocratica nativa caracterizou-se ao longo dos tem-
pos pela presenca secundaria do poder judicidrio nas decisdes do pais,
dada a centralidade dos poderes concentrados pelo executivo em sua
feicao praticamente imperial. No entanto, em periodos de transforma-
¢ao social, quando se buscara alterar, nem que minimamente, as estru-
turas sociais de dependéncia do Brasil, expandindo os circuitos de dis-
tribuicao de renda e poder em favor do desenvolvimento do mercado
interno, da afirmagao soberana, da ativacao industrial, a dindmica entre
Estado e sociedade modifica-se, alterando ainda o peso relativo dos de-
mais poderes, notadamente quando o executivo encarna as aspiragoes
majoritarias da nagao. Nessa circunstancia, geralmente, o judiciario
funciona como instrumento de congregacao das forgas conservadoras,
de resiliéncia as intengdes de reforma engendradas pelas forcas sociais
inconformistas.

Os anos 30 marcam uma viragem significativa na vida do Brasil,
realizando uma portentosa transi¢ao de seu modelo agrarista, letargi-
co em seu ritmo econdmico, para uma sociedade diversa, francamente
urbanizada, envolta na crescente mobilizacao das energias populares,
assim como na participagao mais intensa da intelectualidade na formu-
lagao de projetos globais para o Brasil.

Mantendo-se em meio a um dificil equilibrio entre mudanga e
conservacao, de modernizacao e conservadorismo, de progresso e re-
gresso, o projeto varguista erige-se em meio a republica nacional, da
defesa retdrica de seus postulados, em que a universalizacao dos va-
lores do desenvolvimento tiveram que ser negociados com plarimos
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interesses setoriais, regionais, oligarquicos, socialmente assimétricos
numa composi¢ao complexa, sempre tencionada, em nome da unidade
do projeto nacional.

O inicio do processo de industrializagao foi marcado pela pre-
senca de um Estado a centralizar as decisoOes e a tentativa de neutralizar
interesses particulares perante o publico, aproveitando-se das contradi-
¢Oes presentes nas elites plutocraticas, s6 possibilitada pela criagao de
uma estrutura governativa de evidente cunho bonapartista. Alcunhada
de “politica do café com leite”, a pratica de revezamento de poder na
Presidéncia da Republica até 1930 consistia no revezamento do cargo
de Presidente da Reptblica entre candidatos paulistas (representantes
do setor cafeeiro) e candidatos mineiros (representantes do setor pecu-
ario), sem nexos com os setores populares e sem didlogo com os ideais
de desenvolvimento autonomo do pais.

Uma vez que Washington Luis, presidente eleito pelo Partido
Republicano Paulista, decidiu que seu sucessor seria outro paulista (Ju-
lio Prestes, eleito com fraude das elei¢des), rompendo o acordo com os
membros do Partido Republicano Mineiro, desencadeou-se no Brasil
uma crise politica que resultou em uma revolugao para excluir os pau-
listas do jogo politico nacional. Tal movimento teve como membros o
governo de Minas Gerais, Paraiba e do Rio Grande do Sul, bem como
aqueles que participaram do movimento tenentista. Dessa forma, as-
sumiu o poder no Paldcio do Catete o entao governador do Rio Gran-
de do Sul, Getulio Vargas, apostando nas potencialidades eversivas da
politica no sentido de uma pujante capacidade de mobiliza¢ao de suas
energias criadoras, com base na firme convic¢ao dos rumos cientificos
da compreensao positivista que informava os passos do caudilho gau-
cho. Redesenho da sociedade civil brasileira que Vargas urdiu com en-
genho, auddcia e calculo a partir de reinstitui¢ao das bases do Estado,
de sua filosofia justificadora do papel da nacionalidade, de seus fins de
seu modelo de atuacao, fortemente indutor do processo de desenvolvi-
mento do mercado e das sinergias potencialmente conflitivas existentes
nas classes sociais do Brasil.

Justifica-se a elaboracao desse trabalho em saber até que ponto
o0s interesses nao-publicos influenciaram as tomadas de decisdes, bem
como suas consequéncias na esfera constitucional, mais precisamente
de sua cupula judicial, posto que esta ao apresentar-se como dotado de
uma certa opacidade politica e ideoldgica, reproduz seu poder em con-
sonancia com os paradigmas “neutrais” do positivismo juridico. Nesse
sentido, a inten¢do de realizar um recorte cronoldgico para se ater so-
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mente as decisoes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade no periodo histérico conhecido como Estado Novo,
que vai do ano de 1937 a 1945, visa analisar as tendéncias ou os vetores
das concepgdes de mundo que balizavam a principal corte judicidria do
pais, mesmo quando tais premissas permanecem ocultas, toldas pela
presumida distancia dos conceitos e categorias da tecnologia juridica.

Na proporgao em que o Presidente da Reptiblica, de acordo
com o art. 96 da Constituicao de 1937, detinha o “poder de derroga-
¢a0”, o qual implicava em tornar sem efeito determinados julgados do
STF, questiona-se: quais 0s prejuizos juridico-institucionais ao tornar
sem efeito julgamentos que declararam inconstitucionais determinadas
leis que atendiam ao interesse do Executivo? Havia jurisdi¢ao consti-
tucional ou esta era um elemento simbolico na Constitui¢ao de 1937?

Destarte, a partir de tais aspectos, sera verificado, também a luz
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a conjuntura sistémica entre
Direito e Politica entre os anos de 1937 e 1945.

HISTORIA, EVENTO E NARRATIVA EM HANNAH ARENDT

Daniel Carvalho Ferreira®
Maria Fernanda Salcedo Repolés?

Ao se voltar para o pensamento filosofico de Hannah Arendt,
a teoria constitucional tem se interessado, sobretudo, pela sua formula-
¢ao acerca dos processos constituintes estadunidense e francés no peri-
odo revoluciondrio, apresentados na obra Da revolugio. Entretanto, tem
sido mais modesta a atengao dos constitucionalistas quanto ao delinea-
mento dos conceitos de “histdria”, “evento” e “narrativa”, empreendi-
do pela fildsofa alema.

No capitulo “A tradi¢ao revoluciondria e seu tesouro perdido”,
que fecha Da revolugio, Hannah Arendt ressalta o fato de que o “espirito

revolucionario”, contido nas concepgdes de liberdade publica, felicida-

! Mestrando em Direito — Faculdade de Direito da UFMG - Brasil -
danielcarvalho.451@gmail.com

? Doutora em Direito — Professora Adjunta da Faculdade de Direito da UFMG -
Brasil — mariaf.salcedo@gmail.com


mailto:danielcarvalho.451@gmail.com
mailto:mariaf.salcedo@gmail.com

Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho VIII - 291

de publica e espirito publico, permearam a Revolu¢ao Americana, no
século XVIII, e adquiriram uma fei¢do institucional mais evidente nos
townhall meetings. No entanto, esse “espirito revolucionario” se perde-
ra em virtude da “incapacidade do pensamento e da lembranga” da
geracao seguinte, mais preocupada com a estabilidade da Federagao
recém-fundada do que com o potencial inovador advindo da efetiva
participagao dos cidadaos nos assuntos publicos.

E sobre esse pano de fundo, o do “tesouro perdido da tradiczo
revolucionaria”, da participagao politica ativa e o do engajamento dos
homens nos debates ptiblicos — exprimido pelas significativas experi-
éncias dos townhall meetings e das societés populaires nos contextos das
revolugdes estadunidense e francesa, respectivamente — que a filésofa
aponta para os riscos do esquecimento. As experiéncias e as narrativas,
as agdes e as palavras dos homens, recheadas de incontaveis possibili-
dades, acabam por se perder nos escombros do passado caso ndo se-
jam recordadas, sintetizadas em nogdes conceituais passiveis de serem
transmitidas. Cabe ao storyteller, fabricante de “estorias”, recolher esses
vestigios, reuni-los, apreender-lhes os sentidos, enfrentar o fantasma
sempre presente do esquecimento. A evocagao narrativa dos sistemas
de conselhos, que brotaram insistentemente em intiimeras revolugdes
modernas e contemporaneas, nao visava somente evitar que tais expe-
riéncias fossem esquecidas. Ao evoca-las, a fildsofa pretendia atualizar,
presentificar o potencial politico-democratico dessa forma de governo,
que jazia no passado como uma possibilidade perdida, nao-realizada,
impensada.

Hannah Arendt, ao propor essa evocagao narrativa, critica as
abordagens historiograficas que analisam os eventos passados e as es-
torias de vida dos homens como meros fragmentos de processos his-
toricos mais amplos, que atribuem sentido aqueles eventos e estdrias.
Nessa perspectiva — representada de maneira paradigmatica pela Eco-
le des Annales —, os homens, suas palavras, atos e feitos, bem como os
acontecimentos, seriam apenas luzes efémeras, reflexos de estruturas
socio-historicas duradouras e estaveis. Pela sua prevaléncia em relagao
aos eventos e as historias de vidas dos homens, as estruturas € que de-
veriam ser tematizadas pela Histdria.

A essas abordagens, Arendt opde o vigor elucidativo do evento,
sua complexa e autorreferente significacao; as experiéncias, e nao con-
ceitos abstratos, como ponto de partida; a narrativa, em sua abertura,
dialogicidade e incompletude, e ndao os esquemas explicativos fecha-
dos e supostamente cientificos. Narrativa voltada ao dominio publico
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dos assuntos humanos, constituido pelas a¢des dos homens e permea-
da por suas palavras. Dominio publico onde os homens iniciam novos
processos historicos e as vidas se entrecruzam, dando lugar a novas es-
torias tematizadas pelo storyteller, que as livra do esquecimento, imor-
talizando-as.

Ao se aproximar, de maneira nada nostalgica, de uma perspec-
tiva classica de Histdria, Hannah Arendt acaba por se afastar do concei-
to moderno de Histdria, sem, no entanto, aderir a um conceito antigo
de Historia. A operagao que parece levar adiante é a de uma filtragem
seletiva de elementos que compdem esse conceito — como as nogdes de
autoevidéncia e significagdo dos “eventos” ou a de que a narragao salva
do esquecimento as agdes dos homens. O resultado dessa operagao nao
€ uma nova concepgao de Histdria, mas um novo olhar filoséfico sobre
o passado, que encontra sua voz e sua forma na narratioa.

Neste artigo, pretendemos abordar os conceitos de “historia”,
“evento” e “narrativa”, tal qual delineados por Hannah Arendt. Essa
abordagem adquire relevancia nao apenas por evidenciar um arcabou-
¢o tedrico-metodoldgico capaz de orientar pesquisas voltadas a histdria
do constitucionalismo. Marcelo Cattoni de Oliveira, em artigo intitula-
do Democracia sem espera e processo de constitucionalizagdo, ressalta ainda
sua pertinéncia conceitual face as disputas em torno da legitimidade da
Constituicao de 1988. Ao langar luz sobre a importancia da rememora-
¢ao narrativa dos “tesouros perdidos da tradi¢ao revolucionaria”, a fi-
l6sofa nos convida a recolher, na nossa propria memdria constitucional,
fragmentos de experiéncias democraticas inscritas no processo de cons-
titucionalizagdo brasileiro, sublinhando a legitimidade da Constituigao
frente a tentativas autoritarias de coloca-la em questao.
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VARGAS:
REVIRAVOLTAS POLITICAS E SEUS REFLEXOS CONSTITUCIONAIS

Gabriel Frias Aratjo’
Cezar Cardoso de Souza Neto?

Poucos periodos na Histdria do Brasil produziram desdobra-
mentos tao duradouros, importantes e ambivalentes como o periodo
que compreende o governo de Getulio Vargas de 1930 o 1945. Levado
ao poder por uma revolugao, as primeiras controvérsias surgiram ja
com convocagao da Assembleia Nacional Constituinte pelo governo de
Vargas por decreto do poder executivo, debates que envolveram até
mesmo uma consulta ao arbitro internacional Hans Kelsen, que foi fa-
voravel alegando nao haver como “diferenciar governo de fato de go-
verno de direito”. Importante ressaltar que Kelsen o fazia de um ponto
de vista técnico como deixa claro no documento: “respondo aos quesi-
tos, nao do ponto de vista politico ou de direito natural, mas exclusiva e
unicamente do ponto de vista do direito positivo” (KELSEN, 1995, p. 5).

A pergunta sobre uma possivel violaggo da soberania da
Assembléia ao submeter-se a um regimento editado pelo presidente,
para o jurista alemao, haveria uma distingao entre a limitacao da com-
peténcia e a violacao da soberania, estando assim a Assembléia Consti-
tuinte obrigada ao Regimento de 1933, decretado por Vargas, o qual lhe
regularia suas funcoes e sua competéncia. Afirma ainda nao existir di-
ferenca entre um governo “de jure” e um governo de fato. Desse modo,
sendo o Governo Provisdrio a “mais alta autoridade legislativa que saiu
diretamente da revolucao”, dele dependeria “determinar a convocagao
e a competéncia da Assembléia Nacional Constituinte” (KELSEN, 1995,
p. 6).

Ap06s 4 anos de governo provisorio, em julho de 1934 finalmen-
te é promulgada uma nova Constitui¢ao. Era um momento de grandes
tensOes sociais e agitacao politica, ndo apenas no Brasil como em todo
o mundo, assistindo o ocaso de um Estado liberal diante de um Estado
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Social que ainda nao nascera (BONAVIDES, 2006, p 72).

Dessa forma, a Constituicao de 1934 insere-se dentro de um
projeto de construgao e fortalecimento de um Estado nacional e de mo-
dernizagao do Brasil, inspirada nas constitui¢des elaboradas apds o fim
da Primeira Guerra Mundial, sobretudo a Constituicao de Weimer. A
Carta de 34 passa a proclamar, ao lado dos direitos individuais tradicio-
nais, direitos sociais ou de prestacao, constitucionalizando muitas me-
didas ja tomadas pelo governo provisério (BERCOVICI, 2012, P. 382).

Gradualmente, no entanto, o governo de Vargas passa a revelar
suas tendéncias autoritarias, requerendo do Congresso a aprovagao de
medidas de carater centralizador, uma legislagao de exce¢ao, em um
momento de crise do modelo democratico-liberal mundo afora. Um
dos principais sinais desse movimento foi a Lei de Seguranca Nacional
(LSN), de abril de 1935 (BONAVIDES,2006, p. 72). Nesse ponto, alids,
se mostram mais evidentes as ambivaléncias do governo de Vargas: se
por um lado as diversas medidas sociais do periodo, como criacao da
CLT, e a institui¢ao de uma previdéncia, o aproximam do que se cha-
maria de um Estado Social, em verdade, o que ha é um Estado Inter-
vencionista que promove politicas de bem-estar, porém, repressor de
questoes sociais (BERCOVICI, 2012, p. 377).

Pouco tempo depois, Getulio Vargas dissolve o Congresso, caca
os partidos e derruba a Constitui¢ao, proclamando o Estado Novo, que
duraria até 1945. Uma nova Constituicao foi outorgada em novembro
de 1937, conferindo todo poder ao Chefe do Poder Executivo, legiti-
mando um governo de excecdo e transformado-o numa ditadura pura
e simples do chefe do Poder Executivo. (BERCOVICI, 2012, p. 390).

Nessa tentativa de os movimentos do Governo Vargas em uma
perspectiva juridica, a obra de Hans Kelsen, sobretudo por meio de seu
parecer, desponta como um documento de grande valor. Recuperar e
analisar o documento significa pensar a forma como foi recepcionada e
compreendida o pensamento de um dos mais importantes juristas do
século XX, em um periodo de grande importancia para a histéria nacio-
nal (SIQUEIRA, 2015, P. 354).

Contudo, a questao que permanece é: como justificar e conciliar
a ditadura e um regime constitucional? A resposta viria de Francisco
Campos, um dos juristas mais importantes a época e grande admirador
de Kelsen, que em sua obra O Estado nacional defendia a necessidade
de construir um Estado que correspondesse as necessidades e especi-
ficidades do Brasil. Campos, que chegou a participar do governo de
Vargas, julga encontrar na Constitui¢ao de 1937 e no Estado Novo esse
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modelo, que, para ele, corresponderia a um Estado democratico mas
também autoritario. (CAMPOS, 1941, p. 55). Temos assim um do mui-
tos exemplos de como a teoria kelseniana foi apropriada e interpretada
no Brasil, debate esse que nos abre espago para compreender o sen-
tido dado ao Estado e seus delineamentos e ambiguidades em torno
de questdes como democracia, liberdade, cidadania e autoritarismo no
nosso pais, mas também para compreender a relagdo entre entre Esta-
do e legalidade, entre Estado e Direito naquele periodo marcado por
contradicOes e ambivaléncias, importantes germens do autoritarismo
de nossa cultura politica e juridica.

JOAQUIM NABUCOEA INTERPRETACI\O
Guilherme Madeira Martins®

No ambito da hermenéutica constitucional, um tema que vém
despertando a atengao da doutinha brasileira na tltima década ¢ o da
interpretagao originalista. O movimento originalista de interpretagao
da Constitui¢do, que surgiu inicialmente entre os juristas norte-ameri-
canos, entende que as normas constitucionais devem ser interpretadas
tal como eram entendidas por aqueles que as escreveram e ratificaram
— 0 que significa afirmar que a dita vontade do constituinte deve nao
somente ser levada em considera¢do, mas, principalmente, ser a tltima
palavra no que diz respeito a interpretacao das normas constitucionais.
Afinal, dizem os originalistas, o constituinte tem o poder (e a tarefa) de
estabelecer as decisoes fundamentais que serao a base do ordenamento
juridico; e o proposito de uma Constitui¢ao escrita € ser permanente,
duradoura. A interpretacdo originalista, portanto, surge como uma re-
agao ao ativismo judicial a partir do momento que defende que a inter-
pretagao, apesar da liberdade que o intérprete sempre possui, nao pode
modificar o sentido original fixado pelo constituinte. Na histdria cons-
titucional brasileira, € possivel encontrar ecos de uma abordagem ori-
ginalistas em juristas como Carlos Maximiliano e Rui Barbosa (ambos

! Mestre em Direito pela PUC-Rio. Professor de Direito Constitucional e Teoria
do Direito na Faculdade Metodista Granbery — Juiz de Fora/MG (Brasil). E-mail:
guilherme.madeira@gmail.com
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invocaram a vontade do constituinte diante de davidas interpretativas
de algumas normas da Constituicao de 1891). Entretanto, atualmente,
sao varias as vozes na doutrina constitucional brasileira (Luis Rober-
to Barroso entre eles) que dirigem criticas a interpretacao originalista.
Entre as principais criticas estdo a dificuldade de se conhecer a vonta-
de do constituinte e o perigo de engessar o texto constitucional frente
aos valores da sociedade (que estao sempre em constante evolugao).
Uma Constitui¢ao fixa e uma sociedade em constante evolugao — eis
o dilema. Porém, tais criticas, ao contrario do que se possa imaginar,
nao sao de exclusividade da doutrina contemporanea, ja que € possi-
vel visualizar uma voz dissonante no distante ano de 1879. No dia 29
de abril daquele ano, durante os debates na Camara dos Deputados e
no Senado Federal para a reforma eleitoral que visava a introdugao do
voto direto no Brasil, Joaquim Nabuco proferiu um discurso em que
defendeu ideias inovadoras para a época: afirmou que a Constitui¢ao
nao é (e nao pode ser) a imagem de uma catedral gotica que representa
épocas de passividade e inagdo; que a Constituigao ndo é uma lei rece-
bida de um legislador divino, cujas normas sao intocaveis por estarem
protegidas pelos raios e travoes; que, ao contrario, a Constitui¢ao é (e
deve ser) de formagao natural, onde a vida a penetra por toda a parte.
Tais palavras representam uma oposicao ao ponto de vista originalista.
A Constitui¢do, diz Nabuco, é um organismo vivo que caminha e que
deve ser adaptado aos valores de cada época. Em oposic¢ao a interpreta-
¢ao originalista, Joaquim Nabuco propde uma interpretacao dinamica
da Constituicao. O dilema da Constituicao fixa e uma sociedade em
constante evolucao deve ser resolvido através de uma Constitui¢ao que
evolui junto com a sociedade. A Constituicao e a sociedade devem ca-
minhar juntas. Essas palavras podem parecer comuns hoje; mas nao o
eram em 1879. Muito ja se escreveu e discutiu sobre a luta de Joaquim
Nabuco a favor dos escravos; por outro lado, a sua contribui¢ao para
o direito constitucional brasileiro ainda é negligenciada. O objetivo do
presente trabalho é reparar tal injustica. Para tanto, sera investigado
esse periodo da histdria constitucional brasileira para que se possa situ-
ar a obra de Joaquim Nabuco nos debates sobre a teoria constitucional
e a hermenéutica constitucional.
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A PROTEC[\O SOCIAL NAS CONSTITUIC()ES BRASILEIRAS:
UM ESTUDO ACERCA DO SURGIMENTO DA QUESTAQ SOCIAL NO BRASIL

Josanne Cristina Ribeiro Ferreira Facanha'
Indcio Ferreira Faganha Neto?

Esta pesquisa tem como objetivo analisar as profundas altera-
¢Oes sofridas, no decorrer do século XXI, no ambito das politicas sociais,
tanto nos paises centrais quantos nos periféricos. As grandes transfor-
magOes econOmicas e sociais, especialmente o rearranjo do mercado
capitalista, a regionalizacao dos mercados e a crescente concentragao
do capital financeiro, vém ocasionando o aumento da pobreza e da ex-
clusao de vastos contingentes populacionais. A provisao dos servigos
sociais na maioria dos paises é uma mistura de provisao social ptblica
e privada. O Estado e o mercado interagem continuamente ao longo da
historia e definem as formas de provisao social presentes nos paises.
Assim, tem-se 0 escopo de estudar o processo em que as necessidades
humanas sao consideradas enquanto direito social (iniciativa ptblica) e
quais sao relegadas ao mercado (iniciativa privada), utilizando-se o mé-
todo hermenéutico dialético, para realizacao de pesquisa bibliografica,
documental, qualitativa e exploratoria.

O estudo tem como ponto de partida a segunda metade do sé-
culo XX, momento em que teve inicio uma nova era mundial, ocasido
de finalizagao de um periodo de grandes tensdes, marcado, principal-
mente, por duas grandes guerras, que transformaram a dinamica glo-
bal, tanto do ponto de vista socioecondmico, quando da otica politica e
cultural.

Nesse cendrio, crescem as demandas por agOes estatais voltadas
a protegao social dos que se encontram fora do mercado de trabalho ou

! Tabelia titular da Serventia Extrajudicial de Lago dos Rodrigues/MA. Professo-
ra universitaria. Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del
Museo Social Argentino (UMSA). Mestre em Politicas Publicas pela Universidade
Federal do Maranhao (UFMA). Brasil. Email: jocrf_2009@hotmail.com

2 Tabelido substituto da Serventia Extrajudicial de Lago dos Rodrigues/MA. Profes-
sor universitario. Especialista em Gestao Estratégica de Pessoas (Uniceuma), Ges-
tao Empresarial (Unice) e Seguranga Publica, Defesa Civil e Cidadania (UEMA).
Brasil. Email: inacio_facanha@hotmail.com



298 - Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

vivendo sua precarizagdo. Portanto, a questao social é produzida e re-
produzida na sociedade capitalista de forma ampliada, em decorréncia
das relagdes de producao que se constituem com base na estrutura da
sociedade e que, em determinadas circunstancias historicas, com a cria-
¢ao de um excedente possibilitou a apropriagao privada dos meios de
producao, culminando com o aparecimento de classes sociais desiguais
e contraditdrias.

Dessa forma, o chamado Estado de Bem-Estar Social foi a saida
encontrada pelos paises para sustentar as reformas demandadas pela
populacao. Protecao social constitui-se em medidas que atendam aos
individuos diante dos problemas e riscos sociais, decorrentes das vicis-
situdes da vida natural ou social, tais como velhice, doenca, infortiinio
e privagOes, além da distribuicdo e redistribui¢ao de bens materiais e
culturais.

Para os liberais, o direito a protecao social, garantido por leis,
era antinatural e nocivo a liberdade individual, porque induzia os po-
bres a submeterem-se a tutela estatal e a enredar-se cada vez mais nas
malhas da pobreza, ou seja, a pobreza era resultante do mau funciona-
mento e do paternalismo das institui¢des de prote¢ao social. Entretanto,
somente no século XXI, ocorreu o fortalecimento dos trabalhadores e de
sua organizagao, pacificando-se o entendimento de que a pobreza tinha
causas sociais e se dava em meio a uma riqueza sem precedentes.

No Brasil, as politicas sociais tiveram sua trajetoria influenciada
pelas mudangas econdmicas e politicas ocorridas no plano internacional
e pelos impostos reorganizadores dessas mudancas na ordem politica
interna, configurando-se um “sistema de protecao social periférico”.

A protecao social no Brasil ndo se apoiou no pleno emprego e
nos servigos sociais universais, tendo como principais caracteristicas:
seletividade dos gastos sociais e da oferta de beneficios e servigos pu-
blicos, heterogeneidade e superposicao de acOes, desarticulagao insti-
tucional, intermiténcia de provisao e restricao e incerteza financeira.
Assim, o sistema de protecao social brasileiro consiste em um misto de
medidas autoritarias e desmobilizadoras dos conflitos sociais e estabe-
lecimento de esquemas universais e nao contributivos de distribuigao
de beneficios e servigos, caracteristicas dos regimes social-democrati-
COs.

Todavia, somente na década de 30, periodo do governo Vargas,
o Estado passa a considerar a Questao Social como um problema poli-
tico (“caso de politica”), porém diversos aspectos sao reprimidos pela
policia. Nesse momento, foi criado um sistema de protegao social basi-
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co, com criagao da legislagao trabalhista, Institutos de Aposentadorias
e Pensoes e a Consolidacao das Leis Trabalhistas, havendo uma “intro-
duc¢ao” do chamado Estado de Bem-Estar Social, com fundamento no
modelo da Europa Ocidental, em resposta a Questao Social.

Desse modo, pretende-se investigar o tratamento dado a cha-
mada protegao social nas Constitui¢des brasileiras, em especial a par-
tir da Constituicdo de 1934 até a Constituicao de 1988, uma vez que
a Questao Social aparece como caso concreto no Brasil no quadro do
processo de industrializa¢do e implantagao do modo de produgao capi-
talista e o surgimento da classe operaria.

JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL:

UMA ESCAVACAO DA VERDADE E DA MEMORIA A PARTIR DA CRITICA E
DAS TESES“SOBRE 0 CONCEITO DE HISTORIA” DE WALTER BENJAMIN

Jucemar da Silva Morais’

O objetivo deste trabalho é refletir sobre como o processo de bus-
ca da verdade, por meio de sua escavagao no passado e recuperacao da
memoria coletiva, possibilita a constru¢ao de um modelo de Estado que,
efetivamente, possa avangar para o futuro (sobre reais bases democraticas
e de garantia dos direitos humanos) sem se ressentir do periodo em que
esteve sob controle de governos ditatoriais. Ja se passaram algumas décadas
desde o periodo em que vivenciamos os chamados anos de chumbo, perio-
do sombrio de nossa histdria recente, marcados pela repressao do governo
ditatorial exercido pelos militares no Brasil entre os anos de 1964 a 1985.
Apesar de muitos considerarem tais vivencias uma pagina ja superada de
nossa historia (aspecto que motivara parte de nossa investigacao, inclusive),
especialmente com a retomada democratica a partir de 1988, (con)vivemos,
ainda hoje, sob 0s escombros e sequelas dos conflitos (politicos, sociais, cul-

! Doutorando em Acesso a Justi¢a nas Constitui¢des na Faculdade Autonoma de
Direito — Fadisp/SP. Mestre em Direito pela Unesp, campus de Franca/SP. Professor
de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Filosofia Geral e Juridica na Libertas
Faculdades Integradas, de Sdo Sebastido do Paraiso/MG e na Faculdade “Dr.
Francisco Maeda” de Ituverava/SP. Advogado (OAB/SP 369.634). E-mail: jucemar.
morais@yahoo.com.
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turais, etc.) que se sucederam e que inegavelmente marcaram esse periodo.
A esse processo de tentativa de reconciliacao histdrica e retomada demo-
cratica tem-se denominado de justica de transicdo (transitional justice®), sen-
do que cada Estado, de acordo com o seu contexto politico e cultural, cada
qual a seu modo, tem estabelecido os parametros para a superagao desses
traumas (decorrentes dos graves crimes e violagdes aos direitos humanos
tais como tortura, desaparecimento forgado, exterminio, etc.), sendo que al-
guns o fazem de modo mais eficaz e célere, outros, como aparentemente
é 0 caso brasileiro, nem tanto.? No caso brasileiro, tem-se ainda um certo
“obstaculo” de ordem legal: a opcao adotada para se lidar com esse proces-
so transicional e retomada democratica, de forma oficial e técnica, foi a de se
“apagarem” (forcarem o esquecimento) dos crimes cometidos pelos oficiais do
governo sob a égide daquele periodo de excecao. Com isso, houve, entao,
a aprovacao, apesar de aparente incompatibilidade com diversas normas
e compromissos internacionais reconhecidos e assinalados pelo Brasil, da
chamada Lei de Anistia (Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979)*. E, eviden-
temente, doloroso e, sem duivida, traumatico o processo de recuperagao da
memoria. Mas, sem davida alguma, tem-se defendido ser essa a tinica ma-
neira de se construir uma sociedade de fato democratica e que possa assu-
mir e se responsabilizar por essas marcas indeléveis do seu passado e que,
acima de tudo, construa a reconciliagdo entre memoria, histdria e justica.
Nao menos sofrida € a busca pela verdade, especialmente quando a versao
contada ou narrada da histdria € aquela imposta por meio de uma tinica
via: a dos agentes de Estado. Nesse sentido, os escritos de Walter Benjamin,

2Cf. SOUZA, Emerson Maione. Normas Internacionais e Politica Doméstica: O
Caso da Justiga de Transi¢ao no Brasil e na Argentina. Disponivel em: http://www.
seminariopos2012.abri.org.br/. Acesso em: 18/10/2013. Cf., ainda, International
Center for Transitional Justice. “What is Transitional Justice?” Disponivel em:
http://ictj.org/sites/default/files/ICT]-Global-Transitional-Justice-2009-English.
pdf. Acesso em: 18/09/2015.

*Cf., a respeito, PEREIRA, Anthony W.. Ditadura e Repressao: o autoritarismo e o
estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010.

* A referida legislagao estabeleceu, dentre outras normas, a seguinte: Art. 1.2 - E
concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragio
Direta e Indireta, de fundacoes vinculadas ao poder piiblico, aos Servidores dos Poderes
Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares (vetado) Cf., BRASIL. Lei n.®
6.683 de 28 de agosto de 1979. Lei da Anistia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683compilada.htm.
Acesso em: 28/09/2015.
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especialmente suas teses Sobre o Conceito de Historia e seu ensaio Para uma
Critica da Violéncia servirdo como fonte adequada para o desenvolvimento
do trabalho. A metodologia e a fundamentacao tedrica, a partir de seus tex-
tos, ensaios e obra fragmentdria, possibilitardo uma abordagem adequada
para a devida compreensao dos embates entre passado e presente, conside-
rando toda complexidade e riqueza deles decorrentes, sem a qual ndo sera
possivel a efetiva transicao e (re)democratizacao para o futuro.

UMA ANALISE DO CONTEXTO HISTORICO DE THOMAS
HOBBES E DAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DE LEVIATA:
UM ESTUDO HISTORICO JURIDICO NA FORMAGAOQ DO CONSTITUCIONALISMO

Luis Alberto Teixeira'

O objetivo fundamental desse trabalho é analisar o pensamento de
Thomas Hobbes como um dos mais importantes na historia da formacao
do Estado Moderno que possui como um de seus principais marcos as Re-
volugodes Inglesas do século XVII.

Varias sao as disciplinas que se dedicam ao estudo da vida e obra
de Thomas Hobbes, como a Histdria, o Direito e a Filosofia. Isso de deve ao
fato deste pensador muito ter contribuido para a compreensao do processo
de estruturacdo do Estado Moderno.

O cendrio em que o filosofo estudado elaborou suas obras foi a In-
glaterra do século XVII marcada por uma profunda instabilidade politica,
social. Era o periodo em que se consolidava as bases do Estado Nagao que
hoje se encontra em um momento de questionamento quanto sua forca
diante da globalizagao politica e economica. Na realidade atual acordos in-
ternacionais e blocos econdmicos direcionam o mundo para uma realidade
politica juridica e econdmica transnacional.

Fala-se comumente em direitos internacionais humanizados e que
organismos internacionais, como a Organizagoes das Nagoes Unidas cada

! Advogado. Mestrando em Direitos Difusos e Coletivos pela Universidade de
Ribeirao Preto. Bacharel em Direito na Faculdades Integradas Libertas. Bacharel
em Histéria pela Universidade Estadual Paulista. Especialista em Histdria, Cultura
e Sociedade pelo Centro Universitario Barao de Maua.
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vez mais se fortalecem enquanto o Estado Nagao se enfraquece.

Diante desse impasse justifica-se voltar o olhar cientifico para o
passado e buscar em intelectuais como Thomas Hobbes as principais ca-
racteristicas do inicio do Estado Moderno que com o tempo passou a ser
denominado de Estado Democratico de Direito.

Além disso, Hobbes viveu e escreveu durante a primeira das Revo-
lugdes Constitucionalistas da histdria do ocidente. O que torna vidvel tam-
bém, diante da atual realidade, marcada pelo idedrio do chamado Neocons-
titucionalismo, direciona novamente a atencao para Hobbes.

Antes de abordar o tema central deste artigo que € a analise do
pensamento de Thomas Hobbes, especialmente da obra intitulada Leviata
e o contexto histdrico em que o filosofo viveu e produziu, foi elaborado um
pano de fundo histérico preparatorio para tal fim.

Primeiramente serd apresentada uma breve narrativa sobre a his-
toria da Europa ocidental desde o final da Idade Média até o século XVI,
época de Hobbes.Nesse sentido sera abordado o final do Império Roma-
no e a fragmentagao do ocidente europeu com a ocorréncia do feudalismo.
Seguindo a analise serdo enfatizados os aspectos da evolugao do conheci-
mento cientifico desde o periodo do Renascimento até o momento em que
Hobbes escreveu suas obras.

O topico sobre a histdria inglesa visa deixar claro aspectos impor-
tantes da formacao desse pais. Elementos como a situacao geografica e a
precoce centralizagao serao tratados.

Posteriormente, a essa abordagem que pretende montar um qua-
dro da realidade politica, econdmica e social da Inglaterra ate o século XVII,
serao abordados os motivos e as consequéncias das Revolugdes Inglesas
para a sociedade desse pais. Nesse sentido serd apresentada a participacao
de varios grupos sociais nesses episodios revoluciondrios, inclusive de gru-
pos que apesar da luta nada lograram.

Em seguida sera salientado como a teoria de Thomas Hobbes ques-
tionou fortemente a visao aristotélica sobre a formacao da sociedade civil.
Nesse sentido, a ideia de Aristoteles de que os homens caminham natural-
mente em dire¢do a vida em sociedade em busca da felicidade sera radical-
mente contraposta por Hobbes.Sera mostrado como esse pensador acredita
que o verdadeiro motivo para os homens viverem em sociedade e a fuga do
chamado Estado de Natureza, onde o medo e a inseguranga sao frequentes.

Este trabalho visa mostrar também como os métodos cientificos
do século XVII, marcado pelo mecanicismo muito influenciou Hobbes em
termos metodoldgicos. Pois tomando por base estas ideias o filosofo inglés
estuda a sociedade a partir da decomposicao desta e da andlise de seu ele-
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mento essencial, os seres humanos no estado de natureza.

Natiltima parte deste trabalho sera realizado um estudo sobre como
John Rawls entende a teoria de Thomas Hobbes, especialmente presente na
obra Leviatd, dentro dessa analise serdo salientados o conceito hobbesiano
de Estado de Natureza, como os individuos podem sobrelevar esse estado,
as diversas formas de se interpretar o contrato social em Hobbes e a doutri-
na hobbesiana da razao pratica.

A IGREJA DO DIABO:
LEGALIDADE E REPRESSAO NO BRASIL DE 1964

Rafael Dilly Patrus'

A legalidade autoritdria, intimamente ligada as nogdes de Cons-
tituicdo semantica? ou constitucionalizagdo instrumental,3 diz respeito a
manipulacao do sistema juridico pelo aparato ditatorial, com o intuito de
reforcar o poder e revesti-lo de uma roupagem de legitimidade 4 Trata-se
de dimensao que envolve uma série de aspectos da institucionalidade ma-
terial de um regime autoritario, tais como a preservagao controlada (ainda
que parcial) de instituigdes proprias do Estado de Direito, a judicializagao
dos processos por crimes politicos e a relacao entre a repressao e o sistema
dejustica.5

No Brasil, dada a heterogeneidade da alianca social que permitiu a
vitoria do golpe em 1964,6 e em vista da tentativa bem-sucedida do amal-

! Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Consultor Le-
gislativo na Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais. Brasil. Enderego
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2 Loewenstein, 1956, pp. 222-225; 1975, pp. 151-157.

3 Neves, 2011, p. 105-110.

* Nas palavras de Cristiano Paixao, “(...) uma das caracteristicas do regime militar
brasileiro foi a preocupagdo com a elabora¢ao de normas juridicas que sustentas-
sem as medidas de arbitrio. Muitas dessas normas eram precedidas por sofisti-
cadas exposi¢oes de motivos que procuravam legitimar a ado¢do de medidas de
excecao” (2011, p. 158).

® Pereira, 2010, pp. 36-40.

¢ Reis, 2014, pp. 47-73.
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gama burocraticojudicial-militar de impor solugdes institucionais aos pro-
blemas da organizagao da repressao,” o manejo do aparato juridico atingiu
um grau relativamente elevado de estabilidade. Tal estabilidade, até certo
ponto, teria permitido a desmobilizagdo da contestagao politico-social, an-
gariado legitimidade ao regime, estabelecido imagens positivas em favor
do governo e negativas a oposi¢ao, além de contribuido para a consolidagao
da repressao.8

Embora decisiva para a formulagao de uma série de importantes
narrativas a respeito da ditadura civil-militar brasileira, a andlise em questao
merece um esmiugamento quanto a propria génese da ideia de uma legali-
dade autoritaria (ou de uma Constitui¢ao semantica/instrumental). Diferen-
temente do que parcialmente pressupde a leitura historiografica prevalente,
€ na percepcao do paradoxo inesgotavel de um direito ndo-juridico que se
pode compreender, a0 mesmo tempo com e além de Anthony Pereira, a
estrutura altamente seletiva da repressao no Brasil de 1964.9

Com isso mente, defende-se que a legalidade autoritdria institui-
da pelo regime civil-militar no Brasil entre 1964 e 1985 consistiu em uma
contradicao performativa.10 Tal avaliagdo decorre da percepcao de que, a
despeito da roupagem de juridicidade de que se revestiu a ditadura, uma
legalidade autoritdria ndo projeta um verdadeiro aparato juridico-estatal,
porquanto ndo pode existir legalidade fora da dimensao da igualdade. A le-
galidade s6 é legalidade se o for para todos. O paradoxo de uma legalidade

7 Pereira, 2010, pp. 283-295.

8 “Este livro, portanto, sugere uma dupla resposta a pergunta sobre por que os
regimes autoritarios se dao ao trabalho de judicializar a repressao. Em primeiro
lugar, todos os outros fatores permanecendo constantes, é vantajoso para os regi-
mes autoritarios legitimar seu poder com algum grau de embasamento legal. (...).
A segunda parte da resposta é que os regimes autoritarios judicializam a repressao
porque tém condig¢des de fazé-lo. Uma vez que a judicializagao traz vantagens para
os regimes autoritarios, os que conseguem judicializar a repressao sao aqueles que
podem contar com tribunais “dignos de confian¢a” — tribunais civis ou militares
cujos veredictos se harmonizam com a concepgao de legalidade adotada pelo regi-
me, e que nao irdo contestar as bases do poder autoritario” (Pereira, 2010, p. 284).
? A expressao “Brasil de 1964” designa, neste resumo, a integralidade do periodo
de experiéncia de ditadura civil-militar no Brasil entre 1964 e 1985. A mesma no-
menclatura é utilizada por Marcos Napolitano (2014).

10 Também chamada de paradoxo, palavra que, no Dicionario Houaiss, tem os sig-
nificados de “pensamento, proposigéo ou argumento que contraria os argumentos
basicos e gerais que costumam orientar o pensamento humano, ou desafia a opi-
nido consabida, a crencga ordinaria e compartilhada pela maioria; aparente falta de
nexo ou de l6gica; raciocinio aparentemente bem fundamentado e coerente, embo-
ra esconda contradi¢des decorrentes de uma analise insatisfatoria de sua estrutura
interna” (2009, p. 1430).
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autoritaria — dita legalidade, mas emanada de um regime nao disposto a se
incluir entre os destinatdrios de seu proprio sistema juridico — se manifesta
por sua natureza de ruptura. Como em uma igreja do Diabo,11 a legalidade
autoritaria alimenta um rompimento inexaurivel com a institucionalidade
que ela mesma constitui, principalmente pelo escape da via repressiva.

Por isso mesmo, a manipulagao de um sistema juridico pelo gover-
no autoritario de 1964 ao mesmo tempo permitiu e exigiu que a estrutura
de repressao se organizasse de maneira altamente seletiva. Isso importa
em afirmar que o aparato de repressao brasileiro foi tao violento quanto os
outros estabelecidos na América do Sul, embora balizado por sua institu-
cionalidade de aparéncia democraticojuridica e, por consequéncia, forca-
damente mais criterioso na adaptacao do esquema repressivo as diversas
modalidades de resisténcia.

11 Cf. Machado de Assis, 1884.

COMO O DESENHO INSTITUCIONAL DOS PODERES
BRASILEIROS PODE INFLUENCIAR NA TOMADA
DE DECISAO ACERCA DA CONSTITUICAQ?

Raphaela Borges David'

Ha um forte debate na teoria constitucional e politica acerca
da compatibilidade democratica do controle de constitucionalidade. A
controvérsia gira em torno, principalmente, em se saber quem deve ter
a ultima palavra sobre direitos constitucionais: cortes ou parlamentos.
De um lado, defende-se a superioridade epistémica das cortes que, li-
vres do compromisso eleitoreiro, podem se aprofundar de forma since-
ra na interpretacao do projeto constitucional de uma comunidade. De
outro, a defesa do implemento democratico de valorizagao de uma cul-

! Brasil. Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Ge-
rais, sob a orienta¢ao do prof. Doutor Bernardo Gongalves Fernandes. Especialista
em Direito Constitucional pelo Instituto pelo Desenvolvimento Democratico em
parceria com a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Docente e coor-
denadora-adjunta do curso de Direito da Faculdade Dinadmica do Vale do Piranga.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/3437755965976884
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tura democratica e horizontal de direitos, que s6 os parlamentos eleitos
pelo voto popular podem desempenhar.

O presente trabalho pretende fazer um recorte historico de con-
formacao dos poderes da republica brasileira, a fim de se estabelecer
uma ponte entre o sistema de governo adotado e as consequentes re-
percussdes da adogao desse modelo para a determinac¢do das capaci-
dades institucionais dos Poderes Legislativo e Judiciario. Para tanto,
utilizar-se-a de dois marcos tedricos importantes para o debate, quais
sejam, a teoria da integridade e a leitura moral da Constitui¢ao de Ro-
nald Dworkin e a virada institucional de Adrian Vermeule, que reesta-
beleceu os critérios de elaboracao de teorias de interpretacao constitu-
cional a partir da necessidade de uma analise empirica das capacidades
institucionais e dos efeitos sistémicos entre os atores envolvidos. A
partir desses marcos, pretende-se analisar como o chamado presiden-
cialismo de coalizdo determina um desenho institucional peculiar a
realidade brasileira, o que impacta diretamente a forma como a teoria
do direito deve analisar os papeis desempenhados pelos Poderes Legis-
lativo e Judiciario.

Sérgio Henrique Hudson de Abranches, antes mesmo do ad-
vento da nova Constitui¢ao de 1988, ja apontava as peculiaridades do
sistema politico brasileiro. Segundo o autor, nosso Estado possui uma
heterogeneidade estrutural que produz reflexos diretos no sistema de
governo aqui adotado. Nas palavras do autor:

Em sintese, a situacdo brasileira contempordnea, a luz de seu desen-
volvimento historico, indica as seguintes tendéncias: (a) alto grau
de heterogeneidade estrutural, quer na economia, quer na sociedade,
além de fortes disparidades regionais; (b) alta propensdo ao conflito
de interesses, cortando a estrutura de classes, horizontal e verti-
calmente, associada a diferentes manifestacoes de clivagens inter e
intrarregionais; (c) fracionamento partiddrio- parlamentar, entre
médio e mediano, e alta propensdo a formagdo de governos baseados
em grandes coalizbes, muito provavelmente com indices relativa-
mente elevados de fragmentagio governamental; (d) forte tradicdo
presidencialista e proporcional. [...]; (e) insuficiéncia e inadequa-
¢do do quadro institucional do Estado para resolugio de conflitos
e inexisténcia de mecanismos institucionais para a manutengio do
“equilibrio constitucional”. (ABRANCHES, 1988, p. 31-32).

Abranches, entao, definiu o Brasil como um regime singular de
presidencialismo, a qual ele denominou presidencialismo de coalizdo. Tal
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modelo implica na adogao do pressuposto funcional indispensavel de
uma instancia com forga constitucional, que possa mediar as eventuais
tensOes entre Executivo e Legislativo, impedindo oposi¢des que levem
a ruptura do sistema e trazendo equilibrio entre os poderes. (ABRAN-
CHES, 1988, p. 31). Logo, o desenho politico-institucional proposto
historicamente pela Constitui¢ao é fortemente marcada pela relacao
Legislativo-Executivo e pela mediagao de tal relagao pelo Judicidrio,
como ponto de equilibrio entre a agao desses poderes®. Conforme BIT-
TENCOURT, h4, na realidade, uma subordinacao pratica do Legislati-
vo a agenda presidencial de politicas ptiblicas. Este poder decorre de
duas vias juridicas: a Constitui¢do, que ao repartir competéncias delega
esse poder ao Executivo, e pelo proprio regimento interno das Casas
Legislativas (2012, p.14). A relagao entre tais poderes € baseada na tran-
sacdo. De um lado, o Executivo deseja aprovar sua agenda; de outro, os
legisladores trocam transferéncias monetarias (pork) para concretizagao
de projetos em sua regiao eleitora, distribuicao de cargos politicos e de-
mais concessOes proprias da arena politica.

Verifica-se, portanto, que esses pressupostos politicos-institu-
cionais precisam ser trabalhados dentro do debate sobre a legitimidade
dajurisdicao constitucional, face a uma necessaria contextualizacao his-
torica da conformagao dos poderes brasileiros. Vermeule, nesse senti-
do, vem incrementar o debate, com a clara colocagao acerca da urgente
virada institucional, que renova o presente debate a partir da inclusao
das variaveis institucionais que devem ser consideradas para interpre-
tacdo do direito no caso concreto.

? Conforme leciona Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt, apesar de Abran-
ches nao apontar diretamente que seria o Poder Judicidrio que exerceria tal fungao,
varios outros autores da ciéncia politica e do direito, a partir de suas considera-
¢Oes, trabalharao adotando essa perspectiva (BITTENCOURT, 2012, p. 9, NR. 14).
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A REFORMA POLITICA E A REGULAMENTACAO DO LOBBYING

Rebeca dos Santos Freitas’

Nos Estados ocidentais, as instituigdes democraticas parecem
estar fadadas ao vinculo indissoltivel aos grupos de interesse, que aju-
dam a formar o extenso mosaico do pluralismo politico e social tipico
dos regimes democraticos. O presente artigo parte do pressuposto de
que desde que os grupos de pressao, a partir da representagao de orga-
nizagOes pertencentes a sociedade civil por meio da atividade de lobby,
procurem influenciar e informar o poder puiblico com o intuito de rea-
lizar objetivos legitimos, eles operardao em consonancia com os valores
democraticos e, para além disso, funcionarao como fatores que permi-
tem o alcance da estabilidade por parte das institui¢des democraticas.

Contudo, indo na contramao dessas premissas, no debate atual
acerca da reforma politica a regulamentagao do lobby é uma questao
central que vem sendo deixada de lado. Sera defendido no presente
artigo que o fendmeno do lobbying deveria merecer espago nas delibe-
ragOes hodiernas acerca da reforma politica, sobretudo levando-se em
consideragao que o assunto problematiza, dentro do tema da partici-
pagdo, quais seriam os limites da ingeréncia de interesses privados na
formulagao de politicas ptblicas.

O estudo se propde a demonstrar que a inexisténcia de limites
para a atividade de lobby constitui um entrave grave a conquista de
transparéncia nos processos decisorios do sistema politico brasileiro,
bem como um fator de retrocesso na interagao entre instituigdes par-
ticipativas e representativas. A pesquisa desenvolvida para embasar a
discussao concerne a atividade de lobby, desempenhada pelos intitula-
dos grupos de pressao, que sao definidos enquanto o subgrupo dentro
da categoria de grupos de interesse singularizado por exercer pressao
politica. Sera entendido como lobby o processo por meio do qual os
representantes de grupos de interesses, agindo como intermedidrios,
levam ao conhecimento dos legisladores ou dos administradores publi-

! Mestranda em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontificia Univer-
sidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Graduada em Ciéncias Sociais pela
Fundagao Getulio Vargas (FGV) e em Direito pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFR]). Brasil. E-mail: rebeca.freitas4@gmail.com.
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cos os anseios de seus grupos, buscando influenciar politicas publicas.

Embora para muitos o lobby seja considerado como um ele-
mento essencial para o fortalecimento da democracia, na medida em
que possibilita que os grupos de pressao se organizem a fim de levar
suas opinides a esfera publica, assim beneficiando o processo deciso-
rio dos formuladores de politicas publicas, a falta de regulamentagao
ocasiona zonas de penumbra que deslegitimam o movimento perante
a sociedade e perpetuam o estigma de marginalidade que envolve a
sua pratica. Nesse sentido, serd também defendido no presente artigo
como, no bojo de uma reforma politica, a regulamentagao se constitui-
ria enquanto uma forma de moldar a atuagao dos grupos de interesse,
uma vez que, a partir dela, estes teriam que expor o contetido de suas
agOes na esfera publica e se submeter as sang¢des que serao estabeleci-
das.

Para alcangar seus objetivos, o artigo sera subdividido em duas
partes centrais: a primeira, que terd como metodologia principal a
analise legislativa, buscara descrever e examinar o contetido dos fun-
damentos constitucionais e dos dispositivos regimentais ja existentes
no nosso ordenamento juridico que tratam da questao do lobby, bem
como das propostas insucedidas de regulamentagao do lobby apresen-
tadas no Congresso Nacional. Ap6s situar de onde a discussao sobre a
regulamentagao do lobby no Brasil parte, a segunda se¢ao se debrucara
sobre os principais argumentos a favor da regulamenta¢do, os quais
solidificarao o posicionamento no sentido de incluir a regulamentacao
da atividade do lobbying no ambito da reforma politica.

Em suma, cré-se que a regulamentacao permitiria maior visi-
bilidade na atuagdo politica dos lobistas e, consequentemente, mais
meios de estabelecer um controle sobre os expedientes empregados pe-
los grupos de pressao para obter influéncia na tomada de decisdes dos
agentes governamentais. Tais mecanismos sao de extrema relevancia
para o desenvolvimento da sociedade civil, que nao alcangara a isono-
mia no acesso aos canais decisdrios enquanto nao seja possibilitada a
transparéncia da atuacao dos lobbies. Esta medida, em conjunto com
outras que deverao compor a agenda de uma reforma politica que se
faz imprescindivel no Brasil, serviria para promover o fortalecimento
institucional do regime democratico, bem como da representatividade
popular, reduzindo de forma significativa o peso das influéncias ocul-
tas no cendrio politico.
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REVISITANDO A GENESIS DO
CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL:
A CONSTITUICAO DE 1824

Tatiane Alves Macedo'
Hitalo Vieira Borges®

O presente trabalho tem por objetivo revisitar o nascimento do
constitucionalismo no Brasil, a partir do estudo das ideias que antece-
deram e influenciaram a elaboragao da Constituigao Imperial de 1824,
bem como analisar os direitos assegurados na primeira constituicao e
seus reflexos na histdria constitucional brasileira.

Concernente ao tipo de pesquisa, quanto aos objetivos, utilizou-
-se ao longo desse trabalho a pesquisa exploratdria. Quanto aos proce-
dimentos técnicos, adotou-se a pesquisa bibliografica e documental. O
método de abordagem utilizado sera o dialético.

Paulo e Alexandrino definem constitucionalismo como o mo-
vimento “politico, juridico e ideoldgico que concebeu ou aperfeicoou
a ideia de estruturacao racional do Estado e de limitacao do exercicio
de seu poder, concretizada pela elaboracao de um documento escri-
to destinado a representar sua lei fundamental e suprema” (PAULG;
ALEXANDRING, 2012, p.1).

Ao passar os olhos pela Historia, é possivel identificar o sur-
gimento do constitucionalismo na Antiguidade, especialmente entre
os povos hebreus, ja que o Estado teocratico assegurava aos profetas a
legitimidade para a fiscalizagao dos atos governamentais que extrapo-
lassem os limites biblicos, limitando o poder politico (LOEWENSTEIN,
1970, p. 154). Na Grécia e em Roma tivemos a primeira experiéncia de
liberdade e “democracia constitucional”, que é a participagao popular
nas decisdes politicas (FERREIRA, 2013).

Ja durante a Idade Média, a Carta Magna inglesa de 1215 inau-

! Tatiane Alves Macedo: Mestranda em Direito, pela Pontificia Universidade Cato-
lica de Goias (PUC-GO), Professora do Curso de Direito no Centro Universitario
de Mineiros (UNIFIMES). Brasil. tatiane@fimes.edu.br.

? Hitalo Vieira Borges: Académico de Direito do Centro Universitario de Mineiros
(UNIFIMES). Brasil. hitalovieira@hotmail.com.
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gura o constitucionalismo medieval, estabelecendo a protegao a impor-
tantes direitos individuais e de propriedade.

Inspiradas nos ideais do Iluminismo, em contraposi¢ao com a
tirania do Absolutismo reinante, surgem na idade moderna os forais ou
cartas de franquias, com contetido voltado para a protecao dos direitos
individuais. Neste periodo foram elaboradas a Constitui¢ao dos Esta-
dos Unidos (1787) e a Constitui¢ao Francesa (1791).

Distante do cendrio juridico e social das grandes metrépoles, o
Brasil passava por sua fase colonial. Uma imensidao territorial dividida
em doze partes irregulares denominadas de Capitanias Hereditarias,
verdadeiras organizagoes independentes entre si, doadas a particulares
(donatarios).

Os donatdrios dispunham de poderes quase que absolutos,
pois detinham e exerciam o governo com jurisdigao civil e penal. Pos-
teriormente, em 1549, o Regimento do Governo-Geral antecipou-se as
cartas, atenuando o arbitrio (CALMON, 1959, p.222).

Com a Declarac¢ao da Independéncia do Brasil, o Principe Re-
gente D. Pedro I, convocou uma Assembleia Constituinte, instalada em
maio de 1823. Contudo, a proposicao da Assembleia em reduzir o po-
der imperial, fez D. Pedro I dissolver a Constituinte por meio de um
decreto. O projeto frustrado da Constituinte de 1823 ficou conhecido
como a ‘Constitui¢ao da Mandioca’, uma vez que um dos requisitos
para participar da vida politica do Estado era possuir renda minima de
150 alqueires de plantagao de mandioca.

Em 12 de novembro de 1823, o imperador criou um Conselho
de Estado composto por pessoas de sua confianga, com a fungdo de
elaborar um projeto de Constitui¢ao, outorgada pelo Imperador em 25
de marco de 1824.

Sedimentada nos pensamentos liberais da revolucao francesa
(1789) e americana (1776), a Constitui¢ao de 1824 continha importante
rol de direitos civis e politicos que acabou por influenciar as Constitui-
¢Oes seguintes. Do Constitucionalismo inglés herdou a vedacao pelo
rei da destituicdo de magistrados (Act of Settlement, 1701), o direito de
peticao, as imunidades parlamentares, a proibigao de penas cruéis (Bill
of Rights, 1689) e o direito do homem a julgamento legal (Magna Carta,
1215).

Adotou a forma de Estado unitdrio e a monarquia hereditaria
constitucional como forma de governo. A religido oficial era a Catdlica
Apostolica Romana, sendo vedado qualquer outro tipo de culto religio-
so, salvo dentro de seu domicilio (Art.5).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Alqueire
https://pt.wikipedia.org/wiki/Mandioca
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No que se refere a divisao e ao exercicio do poder politico, a
Constituicao de 1824 nao adotou a separacao tripartida de Montes-
quieu, pois além das fungdes legislativa, executiva e judicidria, estabe-
leceu-se o poder moderador, assegurando a centralizagdao de poder nas
maos do Imperador (Art.98).

O Poder Legislativo era exercido pela Assembleia Geral, forma-
da pela Camara dos Deputados e Camara dos Senadores; os deputados
eram eleitos mediante voto censitario para mandato temporario; os se-
nadores, por sua vez, tinham mandato vitalicio e eram nomeados pelo
proprio imperador. O Poder Executivo era exercido pelo Imperador,
por intermédio de seus Ministros de Estados. Os magistrados togados
exerciam o Poder Judicidrio, tinham cargo vitalicio e seus detentores in-
dependentes, somente podiam ser suspensos pelo préprio Imperador
ou por sentenca.

No que se refere a carta de direitos, muito embora nao refletis-
se a realidade social, nem mencionasse ser o Brasil um pais escravo-
crata, constata-se uma série de conquistas, como a aboli¢ao de agoites,
torturas, marcas de ferro quente e demais penas crué€is; liberdade de
trabalho; acesso de todos os cidadaos a cargo publico, instrugao pri-
maria gratuita; exigéncia de ordem escrita da autoridade legitima para
execucao da prisao, exceto flagrante delito; liberdade de expressao do
pensamento, inclusive pela imprensa, independente da censura; e cen-
tralismo politico.
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A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A RESPONSABILIDADE
DOS ENTES DA FEDERACAO NAS DEMANDAS
JUDICIAIS DE MEDICAMENTOS

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia
Jéssica Helena Braga Aradjo

Este artigo' aborda sobre a judicializagao da satide no que tange
a politica de medicamentos, pelo qual se busca determinar a relacdo
entre as competéncias fixadas aos entes da federagao na Constituigao
de 1988, na Lei 8080/90 e nas Portarias do Ministério da Saude, e a res-
ponsabilidade pelo fornecimento de medicamentos determinada nas
decisoes judiciais do TIMG e TRF- 12 Regiao. O objetivo é definir atu-
acao do poder judiciario em Minas Gerais sobre a questao da judiciali-
zacao de medicamentos e por meio desta demonstrar a aplicabilidade
das referidas normas na atribuigao dos 6nus da sentenga para a Unido,
Estados e Municipios, de forma a inserir o seu contetido no que deter-
mina o paradigma do Estado Democratico de Direito.

O motivo da escolha deste tema ¢ a relevancia do fendmeno da
judicializacao da satide para o debate juridico em virtude da contro-
vérsia que remonta a doutrina quanto ao controle judicial de politicas
publicas e bem como quanto ao problema do ativismo judicial como
um meio de “satisfacdo em massa” dos direitos sociais.

Com vista a atingir esse objetivo foi feita uma pesquisa biblio-
grafica na doutrina e empirica de jurisprudéncia. Assim, se assumiu a
linha metodologica jurisprudencial estabelecendo uma relagao entre o
ordenamento e o problema objeto de estudo, fazendo uma complemen-
tagdo com base no juizo juridico.?

A pesquisa jurisprudencial foi realizada nos sites dos 6rgaos ju-

1O artigo tem como autores: Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia- Mestre e
Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Professor Adjunto na Universidade
Federal de Ouro Preto e no IBMEC-BH. Pais: Brasil. Endereco eletronico: alexpro-
cesso@gmail.com. Jéssica Helena Braga Aratijo- Graduanda em Direito pela Facul-
dade Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais (IBMEC), turma 2014- 2019. Pais:
Brasil. Endereco eletronico: jessica.helena_a@hotmail.com.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa; DIAS, Maria Tereza. Repensando a pesquisa juridica:
Teoria e pratica. 4%ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.21.
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risdicionais supracitados. No site do TIMG’, a busca ocorreu na opgao
jurisprudéncia em que foi selecionado o inteiro teor de acérdaos com as
palavras-chave: “judicializagao da saide medicamentos”, e foram en-
contrados 813 (oitocentos e treze) espelhos de acdrdaos e destes foram
selecionados 20 (vinte),de acordo com o limite temporal de 2013 a 2015,
e acOes que possuiam, a requisicdo de medicamentos, ainda que de
forma cumulada com outros pedidos. No site do TRF-1? Regiao*, para
obter acesso ao inteiro teor de acdrdaos foi necessario entrar em contato
com o setor de requisicao de jurisprudéncia através do e-mail: jurispru-
dencia@trfl.jus.br, este como resposta enviou 14 ementas de processos,
conforme a solicitacao que lhe fora feita de que se buscava agdes que
envolviam ajurisdi¢ao de Minas Gerais, sobre a judicializagao da satde
quanto aos medicamentos, os nimeros de processos tidos nas ementas
foram utilizados para requisitar o inteiro teor no site deste.

Salienta-se que o artigo nao versa sobre os tinicos casos possi-
veis de requisicdo de medicamentos em Minas Gerais, e nem mesmo
determina o numero de agdes nesse espago de tempo, mas serve de
amostra para perceber como tem sido estabelecida a responsabilizagao
no fornecimento de medicamentos.

Da analise critica dos julgados realizada nesta pesquisa, restou
consignado que os orgaos jurisdicionais supracitados admitem a rela-
tivizagdo do principio da reserva do possivel a fim de que prevaleca a
dimensao individual do direito a satide e o préprio direito a vida, ou
seja, por mais que haja uma realidade administrativa a ser enfrentada,
a analise concreta pode levar ao extremo oposto. Ressalta-se que essa
situacao toma uma dimensao problematica pelas “decisoes alocativas”
em virtude da finitude dos recursos publicos.

Dessa forma, foi percebida uma rela¢ao de disparidade entre o
tratamento atribuido ao Estado e o titular do Direito. Esse entendimen-
to ficou sobrestado nas decisoes pela forma inflexivel do estabelecimen-
to da obrigacao daquele (o que poderia ser corrigido, por exemplo, pela
admissibilidade de uma acgao regressiva do ente federado demandado
isoladamente ante os demais, possibilidade ainda nao vislumbrada), e
o fornecimento quase irrestrito ao cidadao, operando na via judicial au-
séncia de seletividade, em detrimento do que estabelece o artigo 194,
paragrafo tnico inciso Il da CF/88, o que remonta a um "acesso a justi-

* Site do Tribunal de Justica de Minas Gerais disponivel em: <http://www.tjmg.jus.
br/portal/>.Acesso em: 26 de jun.15.

4 Site do Tribunal Regional Federal-1*Regiao disponivel em: <https://portal.trf].jus.
br/portaltrfl/pagina-inicial. htm>. Acesso em: 15de jul.15.
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¢a”’ vinculado ao Estado Social.

Diante disso se propds como soluc¢ao a “releitura do acesso a
justica” de forma que o processo seja visto com um procedimento reali-
zado em contraditdrio que garante as partes igual tratamento e oportu-
nidade de manifesta¢dao no provimento jurisdicional, garantindo assim
uma “decisao participativa”, em conformidade com o Estado Democra-
tico de Direito’.

>Sobre isso, por todos, ver: NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democratico:
uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008.

“ARGUMENTACAO SIMBOLICA”:
A HIPERTROFIA DO EFEITO SIMBOLICO NO AMBITO DA DECISAO JUDICIAL

Ana Maria Moreira de Sousa Mendes Bezerra

Tendo como ponto de partida a tese de Marcelo Neves a respei-
to da predominancia, em alguns casos, do sentido latente politico da
legislagao, em detrimento da sua fungdo juridica manifesta, caracteri-
zando o efeito simbdlico de determinadas leis e emendas — Legislagao
e Constitucionalizagao Simbdlicas —, pretende-se, nesta pesquisa, refle-
tir sobre os limites e as possibilidades de uma aplicagao desse efeito
também no ambito do judicidrio, mais especificamente no que tange
as fundamentagdes de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Nesse sentido, a tipologia proposta por Neves no contexto do
legislativo pode ser adequada para caracterizar algumas posi¢oes na
esfera da argumentacao juridica, gerando o que se pode denominar de
Argumentacao Simbdlica.

Faz-se necessario, em um primeiro momento, reconstruir, ainda
que superficialmente, os principais pensamentos de Neves a respeito
desse efeito simbolico. Nesse sentido, é importante ressaltar a aten¢ao
que o autor dedica a delimitagdo semantica do termo “simbolico”, des-
tacando que este se aproxima do que fora proposto por Freud: casos em
que ha uma hipertrofia do sentido latente de determinada agao, em de-

! Graduanda em Direito pela Faculdade 7 de Setembro (Fa7). Fortaleza — CE / Bra-
sil. Endereco eletronico: anamaria.mbezerra@gmail.com
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trimento do seu sentido aparente. Neves diz que esse efeito simbdlico
acontece, no ambito do legislativo, quando a fungao politica que esta no
pano de fundo da elaboragao de leis ou de emendas constitucionais €
extremamente mais relevante que a sua fun¢ao normativo-juridica ma-
nifesta, gerando uma efetividade politica as custas de uma ineficacia so-
cial generalizada do produto legislativo, o que pode ser um problema.

Nesse contexto, o constitucionalista pernambucano explica,
lembrando Kindermann, os trés tipos de Legislagao/Constitucionali-
zagao Simbolica, quais sejam (1) Confirmacao de Valores Sociais, (2)
Alibi e (3) Férmula de Compromisso Dilatério. O primeiro tipo ocorre
quando a sociedade exige do Estado um posicionamento em relacao a
um conflito de valores, o que representaria, a nivel politico, a glorifica-
¢ao do grupo beneficiado e a degradac¢ao do(s) outro(s). Desse modo,
o Estado, por meio de um ato legislativo que beneficie ou nao preju-
dique determinado grupo social, afirma, indireta e mediatamente, de
qual lado se encontra, deixando a fungao imediata e manifesta desse ato
com um carater secundario, ou seja, ndo sao levadas em consideracgao
as condigOes estruturais para a concretizacao de sua finalidade juridica.
A legislagao-alibi ou constituigao-alibi, por sua vez, acontece quando
a fungao politico-simbolica latente e que predomina em relagao a fina-
lidade juridica é a de fortificar a confianga do povo no Estado ou em
seu respectivo governo. A producdo legislativa aparece, nesse sentido,
como reagao a uma pressao feita pela sociedade por causa de um pro-
blema social ou simplesmente como forma de convencer a sociedade
das boas inten¢des do legislador, tendo um papel ideologico. O terceiro
tipo — Férmula de Compromisso Dilatdrio — tem como fungao latente a
de adiar a solugao de conflitos sociais, abrandando as suas decorréncias
na sociedade, por meio de compromissos dilatdrios, nos quais a impos-
sibilidade estrutural de concretizagdo normativa se mostra previsivel e,
muitas vezes, evidente.

Apds uma breve analise do que foi explicitado por Marcelo Ne-
ves no contexto de sua tese sobre a Constitucionalizacao Simbolica, che-
ga-se ao cerne da pesquisa, qual seja demonstrar que o efeito simbolico,
de modo semelhante ao do proposto pelo autor, pode ultrapassar os
limites do legislativo, sendo encontrado, também, na esfera do judici-
ario. Algumas argumentagoes utilizadas pelos juizes em suas decisoes
podem ser caraterizadas como simbdlicas, ou seja, o seu sentido latente
€ mais relevante que o seu sentido manifesto. Para fazer essa demons-
tracdo de forma eficiente, serdo analisados trés casos julgados pelo STF
— HC 98898/SP, sobre pirataria; ADI 1442/DF, sobre salario-minimo e
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MI 107-QO/DF, sobre a autoaplicabilidade do mandado de injuncao -,
tendo como foco a argumentacao utilizada em cada um deles, na tenta-
tiva de enquadra-los a tipologia da Legislagao e da Constitucionaliza-
¢ao Simbolicas.

Nessa perspectiva, a argumentacao juridica utilizada no HC
98898/SP aproxima-se de um efeito simbdlico do tipo Confirmagao de
Valores Sociais, porque, ao decidir contra a pirataria, ignhorando que, na
pratica, ela continuara existindo, o STF se posiciona a favor do Fisco, da
industria fonografica nacional e dos comerciantes regularmente estabe-
lecidos; sua fungao manifesta, qual seja a de combater a pirataria, nao
tem condi¢Oes estruturais de ser concretizada no geral. J& a argumen-
tagdo utilizada na ADI 1442/DF seria simbdlica do tipo Alibi, pois, ao
declarar a inconstitucionalidade do valor do salario minimo, por omis-
sdo parcial, o STF, ao reconhecer e criticar a inércia do Estado, apenas
tem a pretensao de demonstrar as suas preocupacao e presenga perante
a sociedade, com o fito de garantir a sua confianga; porém, o valor do
salario-minimo continuou insuficiente, ndo cumprindo com o sentido
imediato da argumentagao, que seria, no fundo, o de ajusta-lo as reais
necessidades dos trabalhadores. Por fim, a argumentacao simbdlica do
MI 107-QO/DF aproxima-se do tipo Féormula de Compromisso Dila-
torio, decidindo o STF que o mandado de injuncao é autoexecutavel,
mas sem reconhecer a competéncia do judiciario de corrigir omissdes
legislativas; dessa forma, a comunidade académica obteve uma respos-
ta a respeito desse assunto, mas a defini¢ao bem delimitada do instituto
do mandado de injungado foi adiada, acontecendo anos depois dessa
decisao.

Desse modo, fica claro que a tipologia empregada por Marcelo
Neves pode ser aplicada no ambito das decisdes judiciais, dando vazao
a chamada Argumentagao Simbolica. Nesse sentido, vale a reflexao de
que, provavelmente, esse efeito simbolico estara cada vez mais presen-
te nas argumentacodes juridicas, principalmente nas decisdes proferidas
pelos tribunais superiores, ja que o Brasil esta inserido em um contexto
no qual o judicidrio tem um papel cada vez mais impactante na socie-
dade.
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DESAFIOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL
A LUZ DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES:

UMA ANALISE DO PROTAGONISMO JUDICIAL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Aparecida de Sousa Damasceno’

A pesquisa pretende investigar a legitimidade e os desafios da
jurisdicao constitucional no Brasil, a luz do principio da separagao dos
Poderes e da soberania popular; bem como compreender o fendomeno
do protagonismo judicial no contexto democratico.

A promulgacdo da Constitui¢ao da Repuiblica de 1988 simboli-
zou grande marco para a democracia e para a efetivagao de direitos e
garantias fundamentais. Ao Poder Judicidrio foi conferido maior desta-
que na protecao da ordem constitucional; de maneira que o Supremo
Tribunal Federal atua, nos tltimos anos, como protagonista no cendrio
politico brasileiro, decidindo sobre temas antes reservados exclusiva-
mente ao legislador.

Em face do principio da soberania popular, tal fendmeno se
mostra problematico, uma vez que os magistrados nao sao eleitos pela
escolha do povo. Ademais, a intervencao judicial na esfera legislativa
poderia enfraquecer a estrutura de separagao dos Poderes e promover
tensoes.

Simultaneamente, o Poder Legislativo brasileiro enfrenta uma
crise de representatividade e credibilidade, deixando de legislar, em
diversas situagdes, sobre temas significativos, ou adotando posiciona-
mentos que se afastam dos interesses da coletividade. Cruz? salienta
que é comum encontrar parlamentares eleitos com o fim exclusivo de
atender a interesses especificos de determinados grupos.

Observa-se, assim, que o protagonismo judicial tem se revelado
como via importante de correcao dos excessos e omissoes do legislador

! Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
Bolsista PROBIC/FAPEMIG 2014. E-mail: aparecida22arcos@hotmail.com. Brasil.
2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicio constitucional democratica: atualiza-
da pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009
— 2. ed. rev. e ampl. — Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 05.
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que tenham reflexos sobre direitos e garantias fundamentais, ou que
violem o devido processo legislativo. Comparato® alerta que a sobera-
nia popular, se nao for direcionada a efetivacao de direitos fundamen-
tais, conduz ao arbitrio da maioria.

A ampliacao dos poderes do juiz no paradigma democratico
ndo o torna necessariamente uma figura arbitraria. Streck* assinala que,
quando o Poder Judiciario age, desde que devidamente provocado, no
sentido de fazer cumprir a Constitui¢ao, nao ha sequer que se falar em
ativismo, uma vez que este surge no momento em que a Corte extra-
pola os limites impostos pela norma constitucional. Ademais, Sampaio®
pondera que, em diversas situagdes, ficam evidentes os beneficios ob-
tidos pelas minorias politicas através da intervencao judicial, ja que no
processo 0s grupos minoritarios tém iguais oportunidades de debater
e defender suas teses e interesses, com maior probabilidade de éxito.

O acesso a jurisdigao é assegurado constitucionalmente e, por-
tanto, ndo parece viavel esperar que o Supremo Tribunal Federal — a
quem o constituinte origindrio conferiu, precipuamente, o dever de
guarda da Constituicao — se furte a decisdo sobre temas de relevancia
social. Barroso® assevera que o poder dos juizes e tribunais, como todo
poder em um Estado democratico, é representativo; exercido em nome
do povo e devendo contas a sociedade.

Importante salientar, ainda, que a separagao dos Poderes as-
sume novos contornos diante dos desafios da contemporaneidade e,
de tal modo, ja nao deve ser compreendida exatamente como quando
de sua idealizacao. Embora o protagonismo judicial possa promover
aparente mal-estar institucional, as novas configuragdes dos Poderes
do Estado na democracia constitucional nao devem ser lidas sob as len-
tes de uma légica de tensao. Para Mendes’ a ideia de disputa deve ser

* COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judiciario no regime democratico. Estu-
dos Avangados, Sao Paulo, v. 18, n. 51, p. 151-159, 2004.

* STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 22.

> SAMPAIOQ, José Adércio Leite. A Constituigao reinventada pela jurisdi¢ao consti-
tucional — Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 76.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo — Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p- 384.

"MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e de-
liberacio.Tese (Doutorado) — Orientador: Alvaro de Vita — Universidade de Sio
Paulo - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas — Departamento de
Ciéncia Politica, Sao Paulo, 2008, p. 168.
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afastada, ja que na separacao de Poderes a interacao é inevitavel, e uma
interacdo puramente adversarial desperdica o seu potencial epistémico.

Nesta perspectiva, mostra-se fundamental o perene estimulo ao
dialogo, integrado nao apenas por juizes e legisladores, mas por toda a
sociedade.

PARA ALEM DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL:

0 ATIVISMO JUDICIAL COMO COLABORAGAQ NA CONSTRUCAOQ
DE UM DEMOCRATICO PROCESSO CIVIL

Arthur Maia Queiroz'
Stella Maia Queiroz?

O contexto brasileiro foi relevante para polemizar o termo “ativis-
mo judicial”. Por versar sobre o papel do Poder Judiciario, sobre o compor-
tamento dos juizes e, mais ainda, sobre o0 modelo de decisao judicial, tendo
como cerne a tomada de suas decisdes na elaboracao de seu julgamento,
encontrou-se no Supremo Tribunal Federal — de tamanho relevo juridico e
social —um referencial perfeito para expandir os limites daquela terminolo-
gia, demonstrando a fluidez entre politica e justiga.’

A exemplo do que ocorre, muitas vezes no STF, a construcao da
decisao judicial nos tribunais é infiel a0 que se chama de “6rgao colegiado”,
claramente individualizada, monologicamente preparada, despida de um
real debate na elaboragao dos votos, abrindo espago para um ativismo ju-
dicial negativo. Ainda, sob um olhar hermenéutico, a terminologia também
toma um viés negativo, no sentido de que os julgadores — e, nesse caso, nao
somente nos tribunais, mas também em primeira instancia — ultrapassam

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais; brasileiro;
membro da Associa¢ao Brasileira de Direito Tributario Jovem (ABRADT Jovem);
endereco eletronico: arthurmaiamq@gmail.com.

? Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais; brasileira;
monitora de Teoria Geral do Direito Privado II e de Direito Processual Civil II;
ex-membro dos grupos de estudos RECA]J e Justi¢a de Transicao; endereco eletrd-
nico: stella_maia_queiroz@hotmail.com.

* Barroso, Luis Roberto. “Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democra-
tica.” Anuario iberoamericano de justicia constitucional 13 (2009): 17-32.
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os limites, as margens de interpretacao da lei, verdadeiramente legislando,
ferindo a ordem constitucional e democratica defendida apds 1988.

No entanto, é possivel adotar uma acepcao positiva para um termo
que é dotado de tanta ambiguidade. Faz-se, assim, o convite para afastar
as apresentadas interpretagdes negativas do termo — voltadas para uma
questao mais hermenéutica, relacionadas aos limites da discricionariedade
judicial, da atuagdo do Judicidrio na interpretacao da lei; como também para
a questao da separacao dos Poderes — para se valer de uma perspectiva pro-
cessual.

O contexto atual, receptivo de um Novo Codigo de Processo Civil,
cujo termo inicial de vigéncia se aproxima, estd apto a suscitar, de forma
ainda mais vociferante, inimeras interpretagdes do termo “ativismo judi-
cial”. Indaga-se a refletir sobre o contexto processual, umbilicalmente ligado
a Constitui¢ao da Repuiblica, que tem sido cada vez mais pensado para estar
em consonancia com o que se chama de “exercicio democratico de direito”,
em que é possivel, de forma clara e real, visualizar um espaco passivel de
didlogo, de paridade, de discurso e de atuacao de todos — e, nesse sentido,
inclui-se ojuiz *.

E sob tal parAmetro que se visualiza um otimista ativismo judicial
— analisado mais sob uma perspectiva processual, em que se percebe uma
atuacao de fato, por parte do juiz, em cooperacao, colaboracao para com as
partes, a fim de se aproximar cada vez mais do alcance da primazia do mé-
rito, da eficacia da tutela jurisdicional e, portanto, de aproxima-las do real
acesso a Justica e nao somente a Jurisdicao.

Esse otimista ativismo judicial deve se conciliar com o principio dis-
positivo, esposado no art. 2° do atual Cddigo de Processo Civil, de modo
que essa atuagao deve ocorrer em respeito ao devido processo legal, no sen-
tido de que ojuiz inicie o curso processual quando provocado e mantenha-
-se imparcial, na defesa e garantia dos direitos das partes do processo, jun-
gido ao que dispde a Constituicao. Delineiam-se, assim, os coroldrios desse
processo (constitucional): a garantia do devido processo legal, da imparcia-
lidade do juiz, do principio dispositivo, do acesso a Justica, da motivacao
das decisoes, do direito de defesa, da igualdade formal das partes perante
ojuiz etc’

Destarte, ressalte-se, assim, que esse ativismo somente podera ser
defensavel em prol das partes, em prol do processo, por isso, buscando a
cooperagao, a colaboracao processual. Por ser o Novo Cddigo de Processo

* Mitidiero, Daniel. “Processo justo, colaboragao e 6nus da prova.” Revista do Tri-
bunal Superior do Trabalho (2012): 67-77.
> de Oliveira Baracho, José Alfredo. Processo constitucional. Forense, 1984.
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Civil o Diploma que traz explicitamente o termo “colaboragao” — visto por
ja alguns doutrinadores sobre o tema até mesmo como principio —, nao se
pode deixar de defendé-lo. O termo, nesse sentido, sugere um juiz ativo,
que da atencao ao apelo das partes, que realiza o saneamento, que extingue
“tempos mortos”, respeitando a razoavel duragao do processo e permitin-
do a existéncia de um espago democratico, de didlogo com as partes.

E, para aqueles que veem na colabora¢ao uma utopia®, por julga-
rem inimagindvel uma situagdo em que as partes — polos extremos de inte-
resses processuais e materiais — cooperam entre si, pontua-se, todavia, que
éjustamente o bom ativismo judicial que materializa, concretiza a colabora-
¢ao, pois 0 compromisso de cooperacao das partes € para com ojuiz (e desse
para com elas, por isso, ativo). E um “compromisso” que nio fere a liber-
dade das partes, do juiz — sem arbitrariedades, ressalte-se —, do transcorrer
processual; pelo contrario, garante uma equilibrada liberdade, porque ha
uma troca de interesses mutuos, reciprocos entre todos, eis que o que se de-
seja € a solucao juridica do conflito e a prestacao efetiva da tutela jurisdicio-
nal. Nesse sentido, verifica-se, pela colaboragdo processual, um limite para
0 ativismo judicial e um meio para se atingir o precipuo escopo do devido
processo constitucional (e nao somente legal) —a melhor prestagdo da tutela
jurisdicional para todos.

6 Qalla, Humberto, and Tatiana Machado Alves. “A COOPERACAO NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: DESAFIOS CONCRETOS PARA SUA IMPLE-
MENTACAOQ.” Revista Eletronica de Direito Processual 15.15 (2015).
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STF E AS VIRTUDES PASSIVAS:
EM BUSCA DE UM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIALOGICO

Carolina Alves das Chagas'

A expansao do Poder Judiciario no Brasil ¢ um fendmeno ob-
servado ha algum tempo, o qual, somado ao desenho institucional bra-
sileiro, tende a apontar o Supremo Tribunal Federal como mais um ator
com poder de veto, detentor de um poder de agenda,” a ser desempe-
nhado através de diversos instrumentos para controlar aquilo que deve
ser destacado no cendrio politico e o que ndo deve, a depender do mo-
mento e das circunstancias. Tal comportamento, no entanto, pode levar
a um desequilibrio institucional quando exacerbado, criando-se o risco
de se ver o tribunal se transformar no xerife de suas proprias decisdes.

Na pratica, evidencia-se que o STF tende a influenciar a politica
nacional ndo sé com suas decisdes, mas também com suas nao-decisdes
- conhecidas como virtudes passivas. As praticas de virtudes passivas
tendem a possibilitar um didlogo vertical e horizontal, entre tribunais e
entre os poderes do Estado, haja vista que nao deveriam estar eles obri-
gados a simplesmente validar ou invalidar um ato normativo, poden-
do se abster em certos casos, exigindo-se, pois, uma maior consciéncia
do Judiciario de sua atuagao, ao se conseguir estabelecer niveis de sua
necessidade e intensidade.* Assim, seria possivel defender que a fun-
¢ao desse poder nao seria somente estabelecer decisoes definitivas, mas
também direcionar a sociedade para chegar a essa solugao.’

A defesa de um didlogo institucional nao se trata de afirmar

! Mestranda em Direito do Estado e Bacharel em Direito pela Universidade Fede-
ral do Parana(UFPR)/Brasil. Membro do Ntcleo de Investigagdes Constitucionais
vinculado a Pés Graduacao em Direito da UFPR. Contato: ca.chagas@hotmail.com.
2 TSEBELIS, George. Atores com poder de veto: como funcionam as institui¢des
politicas. Tradugao de Micheline Christophe. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009. p.
17.

* VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 441-
463, jul — dez 2008, p. 450.

*MENDES, Conrado Hiibner. Not the Last Word, But Dialogue: Deliberative Sepa-
ration of Powers 2. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=1911835>. Acesso em: 06 out 2014, p. 6.

> MENDES, Conrado Hiibner. Not the Last Word, But Dialogue, p. 8.
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que as questOes seriam discutidas permanentemente, sem respostas,
mas sim reconhecer a necessidade de se investigar além dessa tltima
palavra, casos cuja natureza politica e complexidade possibilitam revi-
sdo. A verdade é que decisOes sobre direitos deveriam ser tomadas em
conjunto, de forma que o didlogo entre poderes possa ser favorecido. ®

A pesquisa pretendeu estudar as formas em que o STF desem-
penha seu papel como ator com poder de veto através das nao-decisoes.
Decidiu-se por focar no controle de constitucionalidade concentrado,
por ser através dele que sdo decididos os principais casos relativos a
direitos e de maior impacto no ambito nacional. Dessa forma, focou-se
mais especificamente na analise do pedido de vistas, das liminares em
acoes de controle de constitucionalidade e da montagem da pauta das
sessOes de julgamento (por mais que se reconheca outras possibilidades
de nao-decisdes, como a utilizagao da Repercussao Geral).

Até a presente fase da pesquisa, foram analisadas, em um pri-
meiro momento, como se da a presenga desses institutos no ordena-
mento juridico brasileiro e sua utilizacao pelo STF,” para depois veri-
ficar de que forma essa atuacgao influencia o relacionamento entre os
poderes, notadamente o Judicidrio e o Legislativo, tendo-se como pre-
missa a necessidade de estabelecimento de um dialogo institucional.

E possivel concluir, até entdo, que as virtudes passivas, através
das ndo-decisdes, podem ser importantes para a realizagdo do chama-
do controle de constitucionalidade dialdgico (baseado em dialogos).
Contudo, a pratica brasileira mostra um abuso da utilizagao dos instru-
mentos de nao-decisao pelos ministros do STF, o que tenderia a deslegi-
timar a utilizacdo de virtudes passivas. Os trés instrumentos estudados,
dentre outras deficiéncias, tendem a acentuar o individualismo presen-
te na Corte - a qual deveria atuar como um drgao colegiado; e garantir
a seus ministros uma atuagao “super-contramajoritaria”, ao possibilitar
que apenas um deles, sozinho, bloqueie 0 andamento de uma agao, a
qual demanda uma decisao que seja institucional, de todo o tribunal.

Nesse sentido, acredita-se que uma primeira resposta a esse
quadro seria a de tentar proporcionar limites aos instrumentos que tem

¢ MENDES, Conrado Hiibner. Is it all about the last word? Deliberative Separation
of Powers 1. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1911822> . Acesso em: 06 out 2014, p. 41/42.

7 Utilizou-se, sobretudo, os resultados da pesquisa desenvolvida na FGV: FAL-
CAOQ, Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; CHAVES, Vitor P.. III Relatério Supremo
em Numeros: o Supremo e o tempo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacao Getulio Vargas, 2014.
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sido utilizados de forma abusiva, com vias de sanar a utilizagao equi-
vocada das virtudes passivas pelo STF. Dentre as perspectivas de con-
tinuidade da pesquisa, pensa-se em estudar como os mecanismos de
nao-decisodes tem sido desenvolvidos em outras Cortes Constitucionais
e se eles realmente estao auxiliando o didlogo institucional.

A DECISAO JUDICIAL DE INTERVENCAO NO ENTE FEDERADO E A
ATUACAO DO JUDICIARIO COMO SUPEREGO DE UMA SOCIEDADE

Elisa Helena Lesqueves Galante'

O artigo analisa a decisao proferida pelo Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo no primeiro caso de intervencao no ente
politico ocorrida apos a Constitui¢ao de 1988 por ato de corrupgao. A
intervengao é um instrumento de garantia do Estado Federal. Trata-se
de um momento de excepcionalidade vivenciada pelo Ente Federado
objetivando, tradicionalmente, preservar a unidade da Federagao. Sua
origem coincide com a inauguracao do Estado Federal em 1787, a partir
da Constituigao estadunidense. No Brasil, a intervenc¢ao é uma medi-
da de excegao de natureza politica empreendida pela Unido ou pelo
Estado-federado, através de seus poderes constituidos, que interfere
coercitivamente nos assuntos internos de um Estado ou do Municipio.
A Carta de Outubro de 1988 institui um novo Estado Federal brasileiro,
fundado no “Principio da Nao Intervencao”, permitindo que a Unido
possa intervir nos Estados e no Distrito Federal (art. 34), bem como nos
Municipios localizados em Territorio Federal (art. 35), enquanto os Es-
tados poderao intervir nos Municipios localizados em seus territdrios
(art. 35). No caso objeto do estudo, a decisao proferida pelo Tribunal
de Justica culminou com a intervengao estadual em um municipio ca-
pixaba, decretada pelo Governador do Estado, tendo sido originada de

! Doutoranda em Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais (FDV). Mes-
tre em Direito/ Politicas Publicas e Processo (FDC). membro do grupo de pesquisa
“Efetiva¢ao dos Direitos Fundamentais pelo Estado” (FDV). Professora Titular da
Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Procuradora Municipal
e Advogada.
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uma representacao do Ministério Ptiblico apds uma Operacao policial
denominada “Lee Oswald” que acarretou a prisao do Prefeito e o afas-
tamento da funcao publica dos membros da Mesa Diretora da Camara
Municipal. O episddio foi amplamente divulgado na midia, inclusive
no ambito nacional, pois trata-se de um dos municipios brasileiros que
recebe relevante valor de “royalties de petréleo”. Concomitantemente
ao episddio, também se encontrava em debate no Parlamento Nacional
a nova lei de petroleo — Lei n® 12.734/2012 — que teve como objetivo
promover uma descentralizacao na distribuicao das receitas de royal-
ties e participagao especial para os entes federativos, principalmente no
caso de a produgao ocorrer na plataforma continental. A decisao inter-
ventiva foi prolatada apds a posse de um agente politico que ocupa-
va a ordem sucessoria e fundou-se na protecao dos valores morais da
sociedade. E da analise dos votos que se extrai o objetivo da decisao.
Demonstra que os juizes membros fundaram seus votos na pretensao
de preservar os valores éticos e morais da sociedade atingida por atos
de corrupcdo, gerando uma atuagao politica dos juizes membros do
Tribunal. E neste contexto que se pretende analisar a atuagio do Po-
der Judicidrio e sua relagdo com o que Freud denominou de superego.
Ao se constituirem como censores morais daquela sociedade os juizes
que constituiram a maioria do Colegiado proferiram uma decisao que
superou os limites do Direito. Afastaram a utilizacdo de qualquer mé-
todo para a concretizagao do intento de definir a politica local, além de
reavivarem a histdrica do uso do instituto da interven¢ao, como instru-
mento de submissao dos poderes locais ao governo central. A decisao
¢ analisada a partir da atuacao do Poder Judicidrio no novo paradig-
ma politico e hermenéutico e, em especial, a partir dos fundamentos
da decisao que se estruturam na preservagao dos valores da sociedade
afetada. Para tanto utiliza a compreensao da socidloga alema Ingeborg
Maus que alertou sobre o perigo de o Poder Judicidrio, em especial,
o Tribunal Federal Constitucional alemao, definir todos os valores de
uma sociedade e, como implicagao, abarcar o “superego da sociedade”.
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ATENDENCIA A FUNDAMENTACAO MAXIMALISTA NA
JURISPRUDENCIA CONTEMPORANEA DO STF:
PERSPECTIVAS E RISCOS DEMOCRATICOS A INTERPRETAGAQ CONSTITUCIONAL

Emanuel Andrade Linhares’

Ha no Direito Constitucional brasileiro marcada tendéncia ao
que se denomina “maximalismo judicial”, verificada em um ror de
decisoes hodiernas do STF, nas quais se utilizam nao somente argu-
mentos essencialmente juridicos, mas se fazem alusdes a razdes sociais,
antropoldgicas e, inclusive, biologicas.

Cass Sunstein (2001, p. 34), prestigiado doutrinador estaduni-
dense, identifica quatro abordagens que, em sua opinido, devem ser
prementes ao debate constitucional contemporaneo: “perfeccionismo”,
“majoritarianismo”, “fundamentalismo” e “minimalismo”.

Em breve sintese, o “perfeccionismo” se identifica na intencao
de juizes em fazer da Constitui¢do “o melhor que ela possa ser”, ndo
raro espelhando posturas ousadas e criativas a partir de principios, que
levam a reconhecer direitos que nem sempre estao muito claros dentro
do sistema juridico. Juizes perfeccionistas tendem a decidir casos com-
plexos com base em questdes morais e politicas intensas, pautados por
wide (amplos) e deepest (profundos) argumentos morais, éticos, politicos,
filosoficos e juridicos. O “majoritarianismo” pretende diminuir o papel
da Suprema Corte e favorecer o processo politico democratico, cujo
centro de gravidade esta no Legislativo. O “fundamentalismo” pro-
cura interpretar a Constituigao dando-lhe o sentido que tinha quando
foi ratificada. O “minimalismo”, por fim, se traduz no ceticismo acerca
das teorias interpretativas abstratas. Representa a produgao de decisoes
judiciais de contetido restrito, focadas no caso concreto e restringindo
sua aplicagao as demandas semelhantes. “Juizes minimalistas”, seriam
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aqueles, na teoria de Sunstein, que buscam delimitar seus argumentos
arazOes indispensaveis para a fundamentacao e justificagao da decisao,
evitando qualquer tentativa do “esgotamento” de questdes controverti-
das pela via judicial, mantendo-as abertas ao debate politico e aos pro-
cedimentos democraticos tradicionais.

Em contraposicao a abordagem minimalista, ha o “maximalis-
mo judicial, que se traduz justamente na ideia oposta, ou seja, na ado-
¢ao de decisoes judiciais que tenham amplitude consideravel e regulem
a matéria abstratamente considerada, nao apenas no caso concreto, mas
também em todas as situagdes em que aquela argumentacao se possa
aplicar.

As decisdes maximalistas, portanto, distinguem-se pela ampli-
tude e profundidade de sua fundamenta¢do. A amplitude da funda-
menta¢do maximalista ndo se limita as razdes necessarias para a resolu-
¢ao do caso estritamente considerado, mas as extrapola, com o intuito
de alcangar outros casos similares. Possui carater prescritivo, pois de-
termina parametros concretos para a resolucgao tedrica de problemas
futuros; séi ainda extrapolar o limite da mera prescrigao jurisdicional,
imiscuindo-se na atuagdo dos demais poderes. Ja a profundidade da
fundamentacao maximalista se traduz na propensao a esgotar o tema
tratado mediante consideracoes abstratas e fortemente teorizadas.

O mais emblematico exemplo da ado¢ao de uma atitude maxi-
malista adotada no ambito do Supremo Tribunal Federal é, sem davida,
ojulgamento acerca da constitucionalidade da demarcagao continua da
reserva indigena Raposa Terra do Sol’. Na hipotese, a fundamentagao
se deu em torno de questdes técnicas bastante complexas e quase inte-
gralmente alheias a seara juridica, levando em conta, principalmente,
argumentos antropologicos, bioldgicos e econdmicos.

Essa tendéncia a maximizagao deve ser vista sob um prisma cri-
tico, com ressalvas, pois representa, efetivamente, a institucionalizagao
de um desequilibrio anunciado e deliberado entre os poderes Executi-
vo e Legislativo, de um lado, e o Judicidrio do outro. Enquanto o “mini-
malismo judicial” representa o aperfeicoamento progressivo, continuo
e brando, facultando a evolugao constitucional por via dos didlogos
posteriores com os demais poderes, a ideia de “maximalismo “implica
“aperfeicoamentos” bruscos e inarredaveis por forca judicial.

Em verdade, parece haver “virtudes” e “defeitos” inerentes as
duas posturas judiciais — minimalista e maximalista -, com causas e efei-

2 STF - Pleno, Pet 3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 19.03.2009, DJe 25.09.2009.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho IX « 329

tos nos desenhos institucionais do pais. Se, por um lado, o maximalismo
possibilita uma sobrevalorizacao da atividade judicial, no sentido de
evitar lesdes a direitos fundamentais por inépcia dos Poderes Executivo
e Legislativo; por outro, ao agigantar prerrogativas e “imiscuir-se” de
maneira minuciosa em matéricas constitucionais complexas e dificeis,
sobretudo relacionadas aspectos morais e politicos, espelha (e aprofun-
da) crises de credibilidade das instancias deliberativas tradicionais.

No atual desenho institucional brasileiro, caracterizado, dentre
outras coisas, por um crescente protagonismo judicial, e, ainda, por ni-
tido acirramento de animos entre Executivo e Legislativo, seria a pos-
tura maximalista uma alternativa politico-juridica adequada/salutar ao
fortalecimento da democracia e do constitucionalismo no Brasil? Quais
riscos democraticos o maximalismo efetiva ou potencialmente repre-
senta a interpretacao constitucional no Brasil?

ACESSO A JUSTICA E ATIVISMO JUDICIAL:
LIMITES E POSSIBILIDADES

Emetério Silva de Oliveira Neto'

Na mesma linha dos paises nao desenvolvidos, o Brasil sofre
com ingentes problemas de cunho social, situacao essa que demanda a
confecgao de politicas publicas pelo Governo, fundamentalmente nas
areas da educagdo, da satide e da moradia, para garantir a populagao o
acesso direto a justiga, no sentido de acesso aos direitos.

Entretanto, as politicas publicas existentes sdao insuficientes
para atenderem a todas as demandas e necessidades do corpo social.
Vé-se, ademais, que a atual Constituigdo ampliou o processo de consti-
tucionalizagdo dos temas reservados ao campo estritamente politico e,
ao fortalecer o Judicidrio, abriu ensanchas a judicializagao na hipdtese
de o Poder Publico claudicar.

Na pratica, o cumprimento dos ditames constitucionais, seja
sobre direitos individuais seja sobre direitos sociais, custa dinheiro, e
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mais ainda quanto aos ultimos, que por tal razao possuem efetivida-
de reduzida, pois de quando em vez os meios politicos ordindrios se
escusam a implementa-los, sob o palio de que o orcamento é escasso.
Quando isso ocorre, se acentua o fendmeno do ativismo judicial, o qual
deve ser controlado para que ndo origine problemas mais graves, como
o do desequilibrio entre os poderes.

Luis Roberto Barroso, ao tratar do assunto sublinhou que cada
vez mais o Judiciario tem sido chamado a se manifestar sobre assuntos
novos, para os quais ainda nao ha previsao na legislacao existente e a
resposta para muitos desses casos acaba sendo construida pelos juizes
de forma argumentativa, com fulcro nos principios da Constituicao Fe-
deral.

O ativismo judicial, portanto, pode ser encarado tanto sob o as-
pecto positivo, quanto sob o negativo, a depender do angulo através
do qual o fendmeno é observado. A propdsito dessas diferenciagoes,
observa-se que os Ministros do STF interpretam-no positivamente, pois
consideram o ativismo necessario e inescapavel, ao passo que os inte-
grantes das categorias profissionais mais ligadas a defesa do Estado,
sustentam o lado pernicioso do fendmeno.

Elival da Silva Ramos, por exemplo, visualiza o ativismo judicial
sob o prisma negativo, nao conferindo a esse movimento o sentido de
“salutar jurisprudéncia criativa”. Diz que o direito moderno esta ba-
seado em textos escritos, que sao pautas sob as quais o julgador deve
trabalhar, evitando a discricionariedade, que se aplicada abusivamente
extravasara tal pauta. Em sua andlise o ativismo é uma disfuncgao, ca-
racterizada pela ultrapassagem de limites, portanto um fendmeno de
ruptura com o Estado de Direito.

Ronald Dworkin, em sua obra Império do Direito, a despeito de
ser considerado antipositivista, se posiciona contrariamente ao ativis-
mo judicial, afirmando que o ativismo € uma forma virulenta de prag-
matismo juridico.

Noutro giro, ha quem defenda que o ativismo judicial é bem-
-vindo no contexto da protecao dos direito fundamentais das minorias,
funcionando como corregao de disfungdes do processo politico majo-
ritario. Essa corrente exige uma atuagao enérgica do Judicidrio para a
concretizagao dos valores supremos entabulados na Constitui¢ao, sem
embargo de aceitar que o ativismo excessivo é prejudicial a democracia,
na medida em que asfixia as fun¢des dos demais poderes. Nesse con-
texto, nao atingindo o Judicidrio o espago dos outros poderes, diz-se
que o ativismo serviria a democracia.
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Para o Min. Luiz Fux, a seara politica nao é infensa a incidéncia
das normas constitucionais e a experiéncia histdrica demonstrou que
os Poderes Executivo e Legislativo nao sao capazes de sozinhos, asse-
gurarem o respeito aos direitos que compdem o substrato minimo da
democracia, de modo que a interferéncia do Judiciario € essencial para
0 equacionamento entre as demais fungdes estatais.

Entre os extremos do ativismo e da contengdo judicial, deve-se
preferir o caminho do meio, que € o que no conjunto se afigura mais pro-
pinquo ao atingimento dos valores constitucionais. Virgilio Afonso da
Silva entende que é possivel defender uma forma de ativismo judicial
- ou seja, defender que os juizes sao legitimos para discutir politicas
publicas - e, mesmo assim, sustentar que esse ativismo é limitado por
uma série de razoes estruturais.

As tensdes provocadas a partir de atuagdes excessivas do Ju-
diciario ocorrem, outrossim, nas hipoteses em que quaisquer de seus
membros decidem sem observar o inter-relacionamento entre o Direi-
to e o interesse coletivo, como quando profere decisdes judiciais que
determinam ao Poder Publico o custeio integral de caros tratamentos
individuais de satide, por vezes contrariando or¢amento prévio que ja
dera as essas especiais verbas destinagao mais geral, num precario so-
pesamento entre os principios do minimo existencial e da reserva do
possivel.

A crescente aceitacdo da ideia de que o Judicidrio tem compe-
téncia para analisar matérias eminentemente politicas, mormente via
jurisdi¢do constitucional, cuja expressao maxima é o ativismo judicial,
exorta a que os poderes Executivo e Legislativo reassumam as suas fun-
¢Oes primdrias, diminuindo o espectro de interferéncia judicial sobre as
decisdes politicas fundamentais, e aliviando as tensdes provocadas no
sistema.
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A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E AS FORMAS
ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DO CONFLITO

Emmanuelle Konzen Castro’

Pretende-se com o presente ensaio fazer uma reflexao acerca
da implementacao do direito fundamental a satde, evidenciando os
problemas que levam a falta de efetividade do sistema e também de-
monstrar a competéncia do Poder Judicidrio em intervir a fim de tornar
efetivo este direito. E demonstrado que a falta de efetivacio do direito
a saude pelo Poder Executivo, tem gerado a hipertrofia da intervengao
judicial na busca pela implementacao do direito individual. Portanto,
pretende-se refletir: até que ponto esta intervencao seria legitima? O
Judicidrio estaria usurpando de sua fungado ao criar politica publica ou
apenas agindo dentro dos contornos constitucionais que asseguram a
intervencao do Poder Judicidrio quando houver lesao ou ameaga a di-
reito (Principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, previsto no
art. 52, XXXV)? Quais seriam as consequéncias da judicializagao da sau-
de e do ativismo judicial na aloca¢do de recursos publicos e, por conse-
guinte no macro sistema?

Com o advento da Constituigao da Republica de 1988 e, con-
sequentemente, a elevagao do direito a saide a categoria de direito
fundamental social, a ampliacdo do acesso a justica, haja vista que as
Defensorias Ptblicas e o Ministério Pablico vém atuando de maneira
relevante na implementacao dos direitos sociais para a populagao que
nao possui condigdes de arcar com um advogado particular, e o maior
acesso a informacao pelos cidadaos, tém gerado uma procura cada vez
maior de obten¢ao de medicamentos ou tratamento médico-hospitala-
res, por meio do Judicidrio, que tem solucionado esses problemas de
uma forma mais imediatista. O direito ao minimo existencial deve ser
garantido, no entanto, ndo deve haver excessos quando de sua conces-
sdo. Muitas vezes o magistrado ao julgar a demanda de satide se de-
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para com termos técnicos da area da medicina ou farmacologia e nao
possui conhecimento suficiente para afirmar se aquele medicamento
ou procedimento é o mais adequado para o demandante. Como o Judi-
ciario tem lidado com esses problemas?

Entende-se que o Judicidrio ao intervir na esfera de outra fun-
¢ao no poder, deve ter uma atuacdo corretiva, de modo a suprir a fa-
lha ou omissao existente. Portanto, essa atuacao deve ser tempordria,
existindo até que a outra funcao restabeleca a sua fungao tipica. Desse
modo deve haver uma intercomunicacao entre os poderes de forma a
se estabelecer uma mutua colaboragao das fun¢des no poder e nao ape-
nas a sobreposicao de uma fungao sobre outra.

Verifica-se que a interconexao entre Poder Judicidrio e Poder
Executivo ainda € ténue, o que dificulta a deteccao das falhas na execu-
¢ao da politica publica e, consequentemente, o caminho para a solugao
dos problemas. Por isso, € necessaria a busca por caminhos para a dimi-
nuicao da judicializagao da satde por meio dos didlogos institucionais.
Os Nucleos de Assessoria Técnica e as Camaras de mediagao e concilia-
¢ao em saude sao importantes 6rgaos que auxiliam na busca desse fim.

Os nucleos de assessoria técnica — NATs — sao drgaos inseridos
dentro dos tribunais de justi¢a com a finalidade de auxiliar os magis-
trados nas decisdes envolvendo pedido de medicamentos. Pretende-se
relatar como vem sendo a atuagao desses nticleos, sua colaborac¢ao para
uma decisao mais segura e célere e de sua capacidade de desafogar o
Judiciario.

A criacdo das Camaras de mediacao e conciliagao de litigios de
saude ja implantadas em alguns Estados tem gerado efeitos positivos
na reducao dos processos judiciais, efetivando o direito de forma mais
célere e consensual.

Por fim, pretende-se, problematizar o fendmeno da judicializa-
cao da saude e estudar formas alternativas de resolugao de conflitos
baseadas no didlogo institucional. Com isso, propde-se demonstrar
como os NATs e as Camaras de mediagao e conciliagao tém atuado po-
sitivamente na efetivagdo do direito a satilde por meio do didlogo entre
cidadao, Executivo e Judiciario.
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DECIDINDO 0S RUMOS DA NACAO:

COMO 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL INTERFERE UTILIZANDO
APENAS O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCRETO

Flavia Santiago Danielle Lima
Louise Dantas de Andrade?

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem o poder de decidir o que
importa para a nagao? Em um contexto de intensa judicializagao das ques-
tOes sociais econdmicas e politicas, milhares de agdes judiciais sao distribu-
idas anualmente naquele tribunal, que tem como uma de suas fungdes, e
provavelmente a mais importante, a revisao judicial da legislacao efetivada
seja pela via abstrata ou pela via concreta. O controle concreto de constitu-
cionalidade é sem duvida a principal via de acesso do cidadao ao tribunal,
que soma atualmente o acervo incrivel de 38.272 recursos extraordindrios
em tramita¢do, de acordo com as informagdes retiradas do sitio eletrdnico
do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, desde a promulgacao da emen-
da constitucional n. 45/2004, nem todos os processos que chegam ao STF sao
julgados, isso porque para que seja incluido na pauta de julgamento devera
primeiramente ser reconhecida a existéncia da repercussao geral, definida
legalmente como a identificacao de questoes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, através de decisdo irrecorrivel to-
mada no plendrio virtual. Partindo da premissa que a matéria decidida no
processo paradigma é importante e esta replicada em milhares de casos, a
decisao sera aplicada as acOes semelhantes (a esse tempo sobrestadas), uni-
ficando o entendimento em todos os tribunais do pais, e em tese, reduzindo
a quantidade de agOes em tramite. Trata-se, portanto, de um instrumento
denatureza seletiva, que vincula tanto o juizo positivo de apreciagao quanto
0 negativo, uma vez que nao reconhecida a repercussao geral de um caso,
aquela matéria ndo mais sera remetida a Corte Suprema. Ultrapassada essa

! Doutora em Direito Publico pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Professora da Universidade Catdlica de Pernambuco e Advogada da Unido (PRU-
5% Regiao). Pais: Brasil. Endereco eletrdnico: flavia-santiago@uol.com.br

? Doutoranda em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Catdlica de
Pernambuco (UNICAP). Pais: Brasil. Endereco eletronico: louise.dantas@gmail.
com
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primeira escolha, uma nova barreira precisa ser suplantada para que o pro-
cesso tenha seu mérito julgado: o recurso precisa ser incluido em pauta de
julgamento. A inclusdo em pauta, no entanto, € solicitada ao presidente do
tribunal que por meio de ato discriciondrio e sem ter de atender a qualquer
critério objetivo regimental, podera ou nao incluir o processo na agenda. O
acesso do cidadao ao Supremo Tribunal Federal depende, portanto, da ob-
tencao de duas decisoes favoraveis que nao dependem do atendimento de
qualquer tipo de critério objetivo, e sdo irrecorriveis. A delegacao de poder
pelo poder legislativo ao poder judiciario € evidente e intrigante, uma vez
que sendo vinculante a decisao tomada em sede de recurso extraordindrio
afetado pela repercussao geral, em tltima andlise, torna o Supremo Tribu-
nal Federal um legislador positivo, em detrimento da atuacao das préprias
casas legislativas representativas. Assim, tendo a prerrogativa constitucio-
nal de escolher quais matérias serdo eventualmente apreciadas pela Cor-
te, e a prerrogativa regimental de escolher quando os casos serdo julgados,
evidencia-se a face politica do Supremo Tribunal Federal, que atualmente
ja é estudado como um ator que decide e interfere efetivamente nos rumos
tomados pela nagao, inclusive no que se refere a atuagao do executivo (por
exemplo, aojulgar casos relativos a aplicagdo ou nao politicas ptiblicas) e do
legislativo (ao retirar do ordenamento juridico uma lei ou um artigo de lei
aprovado pelos representantes do povo), seja em uma atuacao ativista ou
auto contida.

ATIVISMO JUDICIAL E O CONFLITO ENTRE
DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO

Flavio Baumgarten Baido'

A discussao em torno do fendmeno ‘Ativismo Judicial” apesar
de ja existir desde o periodo quando Earl Warren foi o Chefe da Justiga
dos Estados Unidos (1954-1969), cada vez mais se mostra presente nos
debates doutrindrios sobre a legitimidade e autonomia do Poder Judi-
ciario.

Porém quando se fala de Ativismo faz-se necessario uma ple-

! Graduando em Direito pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (CE-
SUSC), brasileiro, e-mail: flaviobaumgarten@outlook.com.
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na diferenciacdo de um fendmeno semelhante, que nao decorre de um
posicionamento dos Tribunais Superiores, mas sim de uma opgao feita
pelo constituinte no momento da elaboracao da CF/88, fendmeno este
conhecido como Judicializagao. Significa trazer para a aprecia¢ao do Ju-
diciario questdes que antes diziam respeito tao somente a vida privada
ou a apreciacao de outros poderes. No caso brasileiro, a Judicializagao
teve como causas: 1) Controle de Constitucionalidade, concedido pri-
mordialmente ao judicidrio, assim como também a guarda da consti-
tuicdo. Ambos previstos no art. 102, caput, CF/88; 2) a redemocratizagao
do pais ap0s o regime autoritario de 1964-1985, no qual uma das ligdes
foi que sem um judiciario forte e um efetivo acesso a justica nao seria
possivel o pleno exercicio dos Direitos Fundamentais. Licao essa que o
mundo também aprendeu com o fim da Segunda Grande Guerra o que
se pode ver no art.8° da DUDH (1948); e 3) Constitucionalizagdao, em
sendo a nossa Carta atual um documento analitico, ela traz para o seu
ambito apreciativo todas as matérias que entenda importante, no que
resulta que muito mais disciplinas podem hoje ser alvo de apreciagao
do judicidrio.

O Ativismo, por sua vez, € uma atividade ideoldgica por parte
dos aplicadores do Direito que busca extrair o maximo possivel de efi-
cacia de um principio ou de uma norma constitucional através de uma
leitura mais abrangente de seu texto, tendo como base o Principio da
Maximizagao ou Efetividade e da Abertura e Inexauribilidade Consti-
tucional.

Contudo, muito se questiona sobre o ativismo com base em trés
principais criticas, as quais se passam a debater.

Primeiramente, Direito nao € Politica. Apesar de suas fronteiras
serem fluidas, o Direito é o espago da supremacia da lei e do respeito
aos Direitos Fundamentais, enquanto a Politica é o espaco da vontade
majoritaria e da soberania popular. O que se defende € que ao se levar
questdes do debate publico por exceléncia além de questdes que tem
grandes interesses populares e ideologicos envolvidos, os juizes podem
se deixar levar mais facilmente pelas paix0es majoritdrias passageiras
e pelo clamor popular, fazendo com que deixem de lado a discussao
juridica envolvida, que seria de sua responsabilidade, e passam a fazer
juizos politicos, deixando criar dentro do judicidrio um espaco de dis-
cussoes tipicamente parlamentares.

Em outras palavras, ao se aceitar a judicializacio da politica, da-se
margem para a politizagdo da justica. Contudo, em sendo responsabili-
dade dos Ministros do STF a guarda constitucional, sua tarefa deve ser
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protegé-la e promover suas normas dentro das possibilidades faticas
disponiveis, além do mais assim como o sistema de imunidades parla-
mentares, as garantias constitucionais proporcionadas aos juizes preza
pelo pleno exercicio da atividade do magistrado, que ele possa exercer
sua funcao sem deixar-se levar por pressoes populares.

Em segundo lugar coloca-se a suposta falta de legitimidade
democratica dos magistrados em relacao aos representantes de outros
poderes, os quais sao eleitos pelo povo, para anular ou obriga-los a agir.
A questao é de que para o pleno funcionamento de um Estado republi-
cano faz-se necessario que pelo menos um dos poderes esteja livre de
pressdes populares para que possa barrar uma possivel atuagao popu-
lista dos demais poderes, que precisariam se preocupar com reeleicoes.
Os juizes entao podem se preocupar exclusivamente com a plena reali-
zagao dos principios e Direitos Fundamentais da CF/88.

E a ultima das principais criticas ao movimento trata sobre o
risco de efeito sistémico e a capacidade institucional do poder judicidrio
para versar sobre temas 0s quais outros poderes seriam mais qualifi-
cados para entender as possibilidades de agir e dos efeitos a médio/
longo prazo que uma decisdo pode trazer. Nesse aspecto, de fato, em
certas dreas as quais outros poderes sao mais qualificados para agir o
judicidrio deve ter como regra a discricionariedade. Devendo, portanto,
se restringir a fiscalizar o correto procedimento processual necessario
e previsto no ordenamento brasileiro e garantir que nao haja invasdes
nos principios constitucionais e nos Direitos Fundamentais.

Vale dizer: o Ativismo Judicial é um excelente remédio para
curar possiveis deficiéncias que um Estado Democratico é passivel de
apresentar, principalmente quando se leva a vontade majoritaria ao ni-
vel de oprimir minorias. O ativismo, entao, tem o dever de proteger a
Constituicao e principalmente os Direitos Fundamentais, previstos em
seu texto. Mas como todo bom remédio deve ser usado com cautela
para nao piorar o problema, Estados hipocondriacos também sao do-
entes.
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ESCOLA DO DIREITO LIVRE E ATIVISMO JUDICIAL:
0 DOGMA DA ATIVIDADE CRIATIVA DO JULGADOR

Gabriela Oliveira Freitas
Stella Mesquita Londe Oliveira Lima

A literatura juridica brasileira evidencia uma sequéncia de elogios
ao ativismo judicial, no sentido de que os estudiosos do Direito estao cui-
dando de tentar legitimar a liberdade, criatividade, discricionariedade e
arbitrariedade do julgador, como se fosse o tinico meio de superar o posi-
tivismo juridico e instaurar a democracia na atividade jurisdicional. Nessa
via, pretende-se, pelo presente trabalho, demonstrar que o ativismo judicial
nada mais € do que uma revisitagdo da chamada Escola do Direito Livre,
proposta em 1906, por Hermann Kantorowicz, quando publicou “Der
Kampf um die Rechtswissenschaft”, obra que objetivava reconstruir o con-
ceito de Direito Natural — chamando o Direito Livre de Direito Natural do
século XX —e criticar o positivismo.

Segundo Kantorowicz, o Direito Natural nao pode ser compreen-
dido como um direito imutavel, sendo um direito que pretende regular a
sociedade, independentemente do Poder Estatal, tao condicionado histori-
ca e individualmente como qualquer outro direito. Por tal motivo, torna-se
necessaria a ampla interpretagdo e atuacao judicial, a fim de transformar
esse Direito Natural no direito aplicado. Na tentativa de superacao do po-
sitivismo estrito, Kantorowicz propds a Escola de Direito Livre, a fim de
proporcionar aojulgador a liberdade de decisao, em detrimento da reducao
do direito a ingénua aplicacao da lei.

Zaneti Junior, ao interpretar o processo pela via constitucional, diz
que o sistema juridico fundado no principio da reserva legal tem o julgador
como um “juiz-burocrata, aplicador logico do direito, sem a interferéncia da
vontade criativa na jurisprudéncia”, afirmando, ainda, que, “com a consti-
tucionalizagao no marco do Estado Democratico de Direito, os principios e
as clausulas gerais passaram a constituir, por necessidade hermenéutica, a
jurisprudéncia como uma das fontes primarias, ao lado da lei”".

No entanto, tal visao estd ligada ao positivismo juridico e nao ao sis-

1ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 53-56.
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tema juridico, o qual, mesmo sendo romano-germanico, ndo mais permite
a figura do juiz-burocrata no Estado Democratico de Direito, tendo em vista
que este ndo é sd aplicador da lei, mas o fomentador dojogo argumentativo.
Ele é quem permite que as partes atuem em simétrica paridade, dentro do
bindmio contraditério-ampla defesa (garantias constitucionais), formando
seu convencimento, em procedimento formatado pelo devido processo
constitucional, para que elas também construam o provimento jurisdicio-
nal, de forma participada. Entende-se, portanto, que o direito deve ser pro-
duzido, aplicado e debatido em um espago juridico aberto aos interessados,
quer dizer, o devido processo legal deve existir no seu ambito instituinte,
constituinte e instituido.

Desse modo, € induvidoso que nao mais se admite a nogao do jul-
gador concebida por Montesquieu, como simples “boca da lei”, além de
ser incompreensivel que, em um Estado que adota o sistema do civil law,
prevendo, dentre suas garantias fundamentais, o principio da legalidade, o
direito seja declarado via jurisprudéncia — cabendo a esta somente a fungao
de interpretacao da legislacao codificada.

Nesse ponto, merece destaque a critica apontada por Rosemiro
Pereira Leal, no sentido de que a adogao de tal doutrina levou a falta de
efetividade do direito, ao se entregar ao Estado Dogmatico, “a dogmatica
analitica, em que a crenca na clarividéncia do decisor prevalece sobre a lei
parlamentarizada a pretexto de que a lei é dotada de uma incompletude
fatal.”?

No Processo Democratico, todo provimento, jurisdicional, admi-
nistrativo ou legislativo, somente pode ser construido por meio da estrita
observancia dos preceitos constitucionais do Estado Democratico de Direi-
to, sobretudo o Devido Processo Legal.

Ensina Brétas que a fungao jurisdicional deve ser exercida “sob rigo-
rosa e moderna disciplina constitucional principiolégica”, fato que afasta o sub-
jetivismo ou o exercicio da atividade interpretativa fundada no arbitrio do
juiz, que nao é compativel com os postulados do Estado Democratico de
Direito?®, frisa-se.

A interpretagdo nao pode, destarte, reduzir-se a mera “vontade do
intérprete (julgar conforme sua consciéncia), como se a realidade fosse reduzida a

2LEAL, Rosemiro. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: Uma Trajet6ria Con-
jectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 3.

3 BRETAS, Ronaldo. As Reformas do Codigo de Processo Civil e o Modelo Cons-
titucional do Processo. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; NEPOMUCENO,
Luciana (Org.). Processo civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v.
1., p. 466.
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sua representagio subjetiva”™, a vista que o julgador se limita a ser “o aplica-
dor da lei como intérprete das articulacoes logico-juridicas produzidas pelas partes
construtoras da estrutura procedimental”"™\. Se assim fosse, estar-se-ia nutrindo
0 Ativismo Judicial, anunciado por Kantorowicz em 1906 como Escola do
Direito Livre, e o sistema juridico brasileiro fadado ao retrocesso da insegu-
ranga juridica.

* STRECK, Lenio. O que ¢ isto — Decido conforme minha consciéncia?. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 19.

> LEAL, Rosemiro. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 63.

DIREITO A SAUDE:

0 PAPEL PROATIVO DO JUDICIARIO DIANTE DA
POLITICA PUBLICA DE MEDICAMENTOS.

Gilsely Barbara Barreto Santana’
Israel Pedro Ribeiro?

O reconhecimento do direito a satide pela Constituicao Federal
de 1988 como um direito fundamental, indispensavel na satisfagao dos
interesses individuais e coletivos, ocasionou uma série de implicagdes
na ordem juridica. A exigéncia de prestagdes positivas do Estado, por
meio de politicas publicas, para a sua concretizagao, fez surgir questio-
namentos quanto a aplicabilidade e eficacia do referido direito e ao pa-
pel dos Poderes da Republica no cumprimento dos preceitos constitu-
cionais. O contexto brasileiro das politicas de satide, marcado pela ma
prestacao e deficiéncia dos servigos, tem motivado o crescente nimero
de demandas judiciais envolvendo a matéria. Diante das omissdes do
Executivo e do Legislativo no tocante a implementagao e execugao das
politicas integrantes do Sistema Unico de Satide (SUS), o Judiciario tem

! Mestre em Direito, Estado e Constitui¢ao (UnB), professora de Direito Constitu-
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sido demandado a concretizagao do direito a satide nos casos concre-
tos objeto de judicializacdo. Assim sendo, reflete-se acerca do papel
do Judiciario na efetivagao do direito fundamental a satde diante da
possibilidade de intervencao judicial nas politicas publicas. De outro
modo, objetivou-se analisar o fendmeno da judicializacdo da satde,
tendo por objeto a politica de medicamentos. Para tanto, foi realizado
o levantamento da matéria a partir da revisao bibliografica e de fontes
jurisprudenciais, com o desafio de adequar conceitos e significacoes,
problematizamdo questdes referentes aos direitos sociais, satde, poli-
ticas publicas e controle jurisdicional, tendo como diretriz a seguinte
pergunta: quais os limites e desafios do papel do Judiciario na politica
publica de satide?

O presente artigo foi dividido em trés partes, na primeira parte,
tratou-se da construcgao do direito fundamental a satide, isto €, a analise
da consolidacao do Direito Sanitdrio no Brasil, a partir da promulgacao
da Constituicao Federal de 1988, que reservou um tratamento especial
ao referido direito, em destaque um conceito amplo de satide e sua
conceituacao como direito fundamental. Na segunda parte, refletiu-se
sobre as politicas ptblicas de satide no contexto brasileiro, analisando
a estrutura normativa do Sistema Unico de Satide (SUS) e da politica
de medicamentos, como parte integrante deste sistema, explicitando a
construcgao do Legislativo e Executivo, as responsabilidades de mate-
rializacdo para o Poder Executivo e os termos da fiscalizacao do Poder
Legislativo. Na terceira parte, ocupou-se precipuamente do estudo da
judicializagao do acesso a medicamentos no Brasil, sendo apresenta-
das as modificac¢Oes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ) e as medidas tomadas pelo
Poder Judiciario (enunciados, audiéncias publicas e simulas) na busca
por padrdes orientadores no trato das questdes envolvendo o direito a
saude. Ressalte-se também que a titulo de limites e desafios a judiciali-
zacao fez-se a andlise da reserva do possivel e da separacdo dos Pode-
res. Por fim, atentou-se para a realidade da judicializa¢ao da satide e do
ativismo judicial, como resultado do processo de redemocratizagao do
pais, sendo apontadas as peculiaridades na nossa ordem constitucional
brasileira, afirmando que o Judicidrio possui legitimidade para atuar
nas politicas de satide, assumindo um papel proativo em uma ordem
constitucional que reforca a autoaplicabilidade e a necessidade de con-
cretizagao dos direitos fundamentais.
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DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NOS PRIMEIROS
PASSOS DO DEBATE HART/DWORKIN

Igor Assagra Rodrigues Barbosa'
Sergio Nojiri?

O debate Hart/Dworkin ocupou posigao de destaque nas dis-
cussOes académicas das universidades anglo-saxonicas por cerca qua-
renta anos, resultando numa extensa bibliografia que dialoga direta ou
indiretamente, a favor ou contra as posicoes desses autores.

Com o intuito de contribuir, de forma modesta, para o estudo
e compreensao desse debate no Brasil, propde-se a andlise de um dos
principais pontos de controvérsia entre esses autores no que se refere
ao comportamento judicial: a discricionariedade. Para tanto, toma-se
como referéncia as obras O conceito de direito [1961] de Hebert L. A. Hart
e Levando os direitos a sério [1977] de Ronald Dworkin.

E ousada a tarefa de explorar as ideias desse debate em um
espaco limitado. Logo, opta-se por um recorte bibliografico e tempo-
ral que considera apenas o livro Levando os direitos a sério, no qual se
apresentam algumas das primeiras criticas de Dworkin a discriciona-
riedade judicial de Hart exposta em O conceito de direito. E neste periodo
que se assentaram as bases da teoria dworkiana em contraposicao ao
positivismo hartiano, desenvolvida em obras posteriores. Embora seja
possivel afirmar que o pensamento de Dworkin tomou configuragoes
diversas ao longo de seus escritos, com o acréscimo de novas criticas,
optou-se por delimitar a pesquisa ao periodo inicial do debate.

A exposicao inicia-se com concepgao de Hart acerca da discri-
cionariedade judicial dividida em dois momentos.

No primeiro, destaca-se que, frente ao seu objeto de estudo (o
direito), Hart adota uma posi¢ao analitica influenciada pela filosofia da
linguagem comum de Oxford e aborda o direito como uma pratica so-

! Mestrando em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirao Preto — FDRP/USP.
Graduado em Direito pela Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
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nojiri@usp.br.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho IX - 343

cial complexa a partir de diferentes pontos de vista (externo e o inter-
no) sobre a obrigacao juridica, chegando a identificar o sistema juridico
como a unido de regras primdrias e secundarias.

Num segundo momento, Hart descreve a textura aberta da lin-
guagem, também presente em seu conceito de direito. Assim, é possivel
identificar: 1) “casos faceis” em que a aplicagao de regras € realizada de
forma praticamente mecanica e; 2) em face da multiplicidade das cir-
cunstancias faticas, da indeterminacao das palavras, os “casos dificeis”
com relacdo ao sentido e a aplicagao da regra. Neste tltimo sentido,
cabe ao aplicador do direito a atribui¢ao de significados em casos, por
exemplo, em que as palavras sdo vagas e/ou ambiguas. Nesta hipotese,
¢ possivel o exercicio de uma espécie de acao discriciondria que cria o
direito em relacdo aquele caso concreto.

Feitas essas consideragbes, o foco se volta a forma como
Dworkin entende e, principalmente, critica a discricionariedade judi-
cial descrita na obra de Hart. Esta critica encontra-se na obra Levando os
direitos a sério, sobretudo nos capitulos 2 e 4 (O modelo de regras I e Casos
dificeis).

O presente estudo divide-se em duas partes. Primeiro, abor-
da-se os sentidos (fraco e forte) com que Dworkin descreve o poder
discriciondrio e a respectiva abordagem positivista. Segundo, examina
o argumento de Dworkin de que o sistema juridico ndo se comp0de ape-
nas por regras, mas também por principios e politicas.

Para Dworkin, o direito consiste em uma atividade interpreta-
tiva, tendo na figura do juiz Hércules seu intérprete de maior poten-
cial, cujo dever nao é o de criar o direito discricionariamente, mas o de
fornecer a cada caso dificil uma tUmnica decisdao coerente e correta, com
base em uma teia inconsutil de direitos estabelecidos (pré-existentes ao
€aso).

Cabe, aqui, levantar duas hipoteses criticas aos argumentos
dworkianos. 1) O sentido estabelecido por Dworkin ao poder discri-
cionario de Hart é compativel com a propria definicao dada por este
altimo? 2) Em Levando os direitos a sério, Dworkin argumenta satisfato-
riamente sobre a inica decisdo coerente e correta, consideradas as limi-
tadas possibilidades de se alcangar tal julgamento?

Ao final, serdo tracadas conclusodes sobre os primeiros elemen-
tos do debate Hart/Dworkin no tema da discricionariedade judicial, co-
tejando as duas criticas apresentadas.
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0S SUBSIDIOS JURIDICOS QUE ESTRUTURAM
A APLICACAO DA TEORIA CONCRETISTA GERAL
NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO:

UM ESTUDO DO MANDADO DE INJUNGAO Ne 708 - DF'

Jordan dos Santos Aguiar’

O remédio constitucional denominado Mandado de Injungao
¢ uma inovagao na histdria constitucional brasileira, criado para suprir
a omissao legislativa que torne inviavel o exercicio dos direitos e ga-
rantias constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
soberania e a cidadania. Em que pese a discussao relativa ao principio
da separagao de poderes coadunado a esta agao judicial, o objetivo des-
te trabalho ¢ analisar, mediante a metodologia do estudo de caso, os
subsidios juridicos (seja na esfera constitucional ou infraconstitucional,
doutrindria ou jurisprudencial) que estruturam a posi¢ao concretista
geral adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no ordenamento
juridico brasileiro.

Para tanto, foi selecionado o julgamento do Mandado de Injun-
¢ao n® 708 — DF, pelo valor paradigmatico que possui perante a matéria
sob enfoque. Ademais, este precedente foi julgado em 2007, data proxi-
ma tanto da comemoragao dos 20 anos de promulgacao da Carta Mag-
na, quanto da denominada “reforma do Judicidrio”?, marcos cronolo-
gicos relevantes para situar determinadas mudangas no entendimento
da forca da jurisprudéncia no sistema judicial interno, bem como do
Direito como um todo.

A agao questionava a mora do Congresso Nacional quanto a

! Trabalho realizado como atividade do Grupo Académico de Estudos Constitucio-
nais - GAEC/ULBRA, coordenado pelo Prof. Msc. ftalo Melo de Farias.

? Graduando em Direito pelo Centro Universitario Luterano de Santarém (CEULS/
ULBRA) e Universidade Federal do Oeste do Para (UFOPA); membro do Gru-
po Académico de Estudos Constitucionais - GAEC/ULBRA; Para; Brasil; Email:
aguiar.jordan@gmail.com

3E.Cn®45 de 2004
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edicao de lei especifica reguladora do direito de greve dos servidores
publicos civis, na forma do art. 37, VII, da Constitui¢ao Federal. O STF,
por unanimidade, declarou a omissao legislativa, e foi além, ao deter-
minar a aplicacao da lei de greve vigente para os trabalhadores priva-
dos (Lei n? 7.783/89)*, com as devidas alteragcoes. Com esta decisao, a
Corte Constitucional inaugurou a teoria concretista geral do mandando
de injungdo na sua trajetoria jurisprudencial.

Primeiramente, cabe ressaltar que a ordem juridica determina
que, quando a lei for omissa, decidird o juiz embasando-se na analogia,
nos costumes, e nos principios gerais do direito’. Conforme assevera
Maximiliano®, para a aplicagao da analogia sdo necessarios trés requi-
sitos: 1°) uma hipdtese ndo prevista em lei; 2°) a relagdo contemplada
no texto, embora diversa da que se examina, deve ser semelhante, ter
com ela um elemento de identidade; 3°) este elemento nao pode ser
qualquer, e, sim, essencial, fundamental, isto é, o fato juridico que deu
origem ao dispositivo.

No caso concreto em questao, o préprio cabimento da agao
constitucional, cujo objeto € uma omissao legislativa inconstitucional,
por si so justifica o primeiro critério; sobre os demais, a Lei 7.783/89
trata do direito de greve dos trabalhadores privados, guardando simi-
laridade fatica com a situagao que se pretende regular (“o exercicio do
direito de greve pelos servidores ptiblicos civis”) em seu nticleo essen-
cial. Desta forma, nao podia a Corte adotar posicao diferente, pela pro-
pria necessidade de integracao da Ordem Juridica que a lacuna deixada
pelo legislador enseja.

Vencida a primeira problematica, passa-se a discussao acerca
da eficacia da sentenca concretista geral. Pode o Supremo determinar a
criagao de regra abstrata com efeito erga ommnes? Para obter a resposta, é
necessario entender o conceito do stare decisis. A Suprema Corte da Cal-
iférnia, delineou que “[u]nder the doctrine of stare decisis, all tribunals exer-
cising inferior jurisdiction are required to follow decisions of courts exercising
superior jurisdiction””. Ou seja, todos Tribunais que exercam jurisdigao
inferior devem seguir as decisdes das Cortes Superiores, de tal forma

*LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. ver., atual. e ampl.
— S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 40636

5 Art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n®
4.657/42)

*MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 173

7 Auto Equity Sales, Inc. v. Superior Court, 57 Cal. 2d 450 (1962)
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que o STF, como a mais alta Corte do Pais, exerce alguma hierarquia
no que tange as suas decisdes, seja no plano persuasivo (como exemplo
o art. 557 do Cddigo de Processo Civil), seja no plano vinculativo, a
exemplo das simulas vinculantes e das decisdes em controle abstrato
de constitucionalidade.

Assim, a tese denominada concretista geral encontra apoio na
ordem juridica patria, tornando o Judicidrio capaz de conferir seguran-
ca juridica e previsibilidade ao jurisdicionado, quando na solugao dos
conflitos decorrentes da inércia legislativa na edigao de normas consti-
tucionais de eficacia contida.

0S CONTORNOS DE APLICACAO DOS PRECEDENTES
HORIZONTAIS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Julia Wand-Del-Rey Cani’

O cendrio atual do ordenamento juridico brasileiro demonstra
valorizagao de decisdes que possuem respaldo em decisdes anteriores,
ou seja, ha incentivo a utilizagao de precedentes no processo decisorio.
Desde a reforma do judiciario iniciada com a Emenda Constitucional n®
45, em 2004, ocorreram alteragoes legislativas no sentido de colocar as
decisdes anteriores dos mesmos tribunais e tribunais superiores como
a regra a ser seguida pelos julgadores que, para decidirem de maneira
diversa, passarao a ter a obrigacao de demonstrar distingao do caso em
julgamento ou superagao do entendimento anterior. Esses mecanismos
buscam uniformizar as decisdes do Poder Judiciario, tornando a juris-
prudéncia estavel, previsivel, bem como visam a dar efetividade aos
principios da seguranca juridica, da duragao razoavel do processo, da
igualdade e da prote¢ao da confianga.

Partindo-se do principio de que o Supremo Tribunal Federal
assume posi¢ao extremamente relevante para a jurisdi¢ao constitucio-
nal, supOe-se a necessidade de haver maior empenho na formulacao
de sua propria jurisprudéncia, ou a consequéncia podera ser tanto a

! Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao da Faculdade Nacional
de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/FND/UEFRY]). Bolsista
CAPES. Brasil. juliacani@yahoo.com.br.
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inaplicabilidade do arcabougo legislativo que, cada vez mais, amplia os
mecanismos de valorizagdo de precedentes, quanto a perda do poder
de influenciar outras decisdes, bem como haveria violagao ao principio
da igualdade. Ao se voltar a aten¢do para os precedentes horizontais,
contudo, hd a impressao de que os ministros que compdem o Supremo
Tribunal Federal nem sempre proferem decisoes em estrita conformi-
dade com decisdes anteriores do érgao que integram, razao pela qual
se faz necessario analisar o que faz uma corte respeitar suas proprias
decisOes e quais 0s mecanismos para que isso ocorra.

Os contornos de aplicagdao dos precedentes horizontais no Su-
premo Tribunal Federal ndo sdo claros. Nao ha previsao constitucio-
nal, legal ou regimental que estabeleca de forma clara a necessidade de
vinculagdo de suas decisdes futuras aquelas anteriormente proferidas.
Contudo, assumir, com base negativa anterior, que seria meramente
persuasiva a forca que faz o Supremo levar em consideragao suas deci-
sOes anteriores, parece precipitado.

No Brasil, ndo vigora o sistema do stare decisis, bem como a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem negado tanto a existén-
cia da objetivacao do controle difuso de constitucionalidade, quanto a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da decisao, fatores
que tornam complexa a identificacao da forca que move o tribunal ao
respeito de suas proprias decisdes. Por tais motivos, nao se observa na
jurisdicao constitucional brasileira o constrangimento de identificacao
de erro manifesto em decisao anterior, a fim de se alterar o resultado de
decisao futura, isto €, a decisao futura pode ser diferente, sem que se te-
nha necessidade de explicar o motivo. No entanto, o Supremo Tribunal
Federal, além de ser o érgao de cupula do Poder Judiciario, é a Corte
Constitucional do pais, razao pela qual ha necessidade imperiosa de
previsibilidade em suas decisdes.

Importa mencionar que proferir decisdes em conformidade
com decisdes anteriores do mesmo drgao nao significa engessamento
da atuagao jurisdicional, tendo em vista haver sempre a possibilidade
de superagao do precedente. A questao que surge consiste justamente
no fato de a decisao assumir, ou nao, que segue um determinado prece-
dente, apresentando expressamente a mesma razao de decidir e, se for
0 caso, superar posicionamento anterior, ou mesmo se constituir como
um precedente apto a vincular outras decisdes.

Talvez, a imprecisao dos contornos de aplicacao dos preceden-
tes horizontais no Supremo Tribunal Federal, na contramao da vincu-
lacdo cada vez maior langada sobre os precedentes verticais no ordena-
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mento juridico brasileiro, demonstre que ha um movimento no sentido
de valorizar seus proprios precedentes, mas esse € paulatino e tendera
a ser delineado de forma mais cuidadosa com o tempo. Nesse sentido,
para o desenvolvimento da pesquisa, € preciso analisar determinados
casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal com o objetivo de identi-
ficar se eles representam precedentes, bem como quais elementos neles
inseridos sao capazes de influenciar o comportamento dos ministros
em decisOes futuras. Identificando que certos elementos de decisdes
passadas sdo, de fato, seguidos como base para decisdes futuras, o pas-
so seguinte € compreender a razao pela qual isso ocorre.

JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO
JUDICIAL E A OPINIAO PUBLICA:

0S LIMITES DA INTERFERENCIA DAS “PAIXOES DA
OPINIAO PUBLICA”NAS DECISOES JUDICIAIS

Estefania Maria de Queiroz Barboza'
Juliana Portes David?

Com a transicdo paradigmatica do Estado Legislativo de Direi-
to para o Estado Constitucional de Direito, observou-se uma crescen-
te tendéncia do Poder Judiciario de intervir nas decisGes tomadas, de
forma legitima, na esfera politica, resultando em tensao entre a demo-
cracia e o constitucionalismo. Esta tensao apresenta-se ainda mais evi-
dente quando a interferéncia do Poder Judicidrio abrange assuntos com
grande repercussao politica.

Para a elucidagao do debate acerca dos limites da interferéncia
das “paixdes da opinido publica” nas decisdes judiciais, aborda-se pri-

! Estefania Maria de Queiroz Barboza: Doutora e Mestre em Direito pela PUCPR,
com estagio doutoral (doutorado sanduiche) e bolsa CAPES na Osgoode Hall Law
School (York University). Professora do Departamento de Direito Publico da Uni-
versidade Federal do Parana e do Centro Universitario Internacional, Brasil. Pa-
recerista da Revista DireitoGV. Professora convidada da Universita degli Studi di
Palermo nos anos de 2012, 2013 e 2014. Endereco eletronico: estefaniaqueiroz@uol.
com.br

? Juliana Portes David: Aluna de graduagao em Direito pela Universidade Federal
do Parana, Brasil. Endereco eletronico: julianaportesdavid@gmail.com
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meiramente a transi¢ao paradigmatica do Estado Legislativo para o Es-
tado Constitucional, buscando a compreensao das principais caracteris-
ticas de cada Estado, assim como o periodo histdrico e o cendrio politico
em que se deu a referida transi¢ao. Em seguida, é feita uma analise do
protagonismo do Poder Judiciario em detrimento de outros poderes es-
tatais, abordando principalmente o deslocamento do centro de poderes
e de como temas da politica passam a ser submetidos a apreciagao do
judicidrio, visto que, conforme afirma CLEVE? a Justica Brasileira é tal-
vez assegurado um grau de independéncia superior a qualquer Judici-
ario no mundo, quando analisado na dimensao unicamente normativa.

Para a analise desta interferéncia do Poder Judiciario em ou-
tras esferas politicas, mostra-se necessaria a diferenciacdo da atuagao
judicial, posto que os fendmenos de judicializa¢do e ativismo judicial
sao distintos, sendo o ativismo uma atitude, uma escolha de um modo
proativo de interpretar a Constitui¢do, e a judicializagdo um resultado
do controle de constitucionalidade difuso por vontade do legislador*.
Deste modo, tem-se uma expressa importancia da jurisdi¢ao consti-
tucional na democracia brasileira, desde que estudados e respeitados
seus limites.

Apds a andlise da questdo conceitual da pesquisa, privilegia-se
a relagao entre direito e politica, abordando os elementos e circunstan-
cias que influenciam as decisdes de um juiz, identificando diversos fa-
tores extrajudiciais capazes de repercutir sobre um julgamento, como
valores pessoais do juiz e a opinido ptiblica, porquanto a cultura juridi-
ca tradicional, ao defender a “racionalidade” judicial frente as paixdes
publicas, sempre se utilizou da independéncia do Judicidrio em relagao
aos Orgaos propriamente politicos de governo e a vinculagao ao direito,
pela qual os juizes e tribunais tém a atuacao determinada pela Consti-
tuicao e leis®.

Para a andlise, volta-se a pesquisa ao problema pratico, com a
analise de casos concretos de grande repercussao decididos pelo Poder
Judicidrio Brasileiro e suas implicagdes no arranjo politico institucio-

3 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas do direito constitucional. Sdo Paulo: Académi-
ca, 1993. p 38.

4+ BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e
politica no Brasil contempordneo. Revista Juridica da Presidéncia, Vol. 12, n°96, Feve-
reiro e maio 2010. Sobre o tema, ver também BARBOZA, Estefania Maria de Quei-
roz; KOZICKI, Katya. Jurisdigdo Constitucional brasileira: entre Constitucionalismo e
democracia. Revista Seqiiéncia, n® 56, p.151-175, junho 2009.

> BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, p. 71-91, jan/mar 2009.
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nal, como a Resolucdo n® 175/2013 do Conselho Nacional de Justica,
que obriga cartorios de todo o Pais a habilitar, celebrar casamento civil
ou converter uniao estavel de pessoas do mesmo sexo em casamento.
Frente ao caso concreto, realiza-se a ponderagao sobre o limite entre o
ceticismo do realismo juridico e da teoria critica e o idealismo do for-
malismo juridico no que tange a atuagao do juiz frente as paixdes da
opinido publica.

Dessa forma, com uma andlise voltada a concretude do cené-
rio brasileiro atual, depreende-se que ndo pode o intérprete basear-se
em pura razao, apresentando uma postura completamente autonoma a
opinido publica, visto que legitimidade democratica do poder Judicia-
rio esta condicionada ao grau de importancia que a populacao deposita
na institui¢ao democratica, sendo que um judiciario totalmente imune
as paixdes da opinidao publica deixaria de corresponder ao sentimento
social, perdendo, deste modo, a sua legitimidade®. Todavia, nao deve
fundar-se na subjetividade, como ocorre nas decisdes politicas, pois de-
ve-se valer desta independéncia do Judicidrio para a defesa de direitos
fundamentais, a fim de conceder méaxima eficacia aos direitos consa-
grados no ordenamento juridico; deve este, portanto, valer-se da razo-
abilidade e legitimidade ao emanar decisdes, principalmente quando
tratarem de questdes de grande repercussao publica.

¢ CARVALHO, Ernani Rodrigues de Carvalho. Em busca da judicializa¢do da politica no
Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica, n° 23,
p. 115-126, novembro 2004.
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UMA ERA DE COMMON LAW PARA 0 BRASIL?

Katya Kozicki"
William Soares Pugliese?

O titulo deste artigo encontra inspiracao na obra classica de Gui-
do Calabresi, “A Common Law for the Age of Statutes” (Uma Common Law
para a Era das Leis). Porém, enquanto a preocupacao de Calabresi era o
comportamento da Common Law diante de uma investida legislativa na
década de 80, a pretensao deste trabalho inverte o raciocinio do autor:
procura-se investigar como o ordenamento juridico brasileiro podera se
comportar diante das recentes mudancas nos sistemas de interpretacao
e de aplicacdo do Direito, que se aproximam da ldgica precedentalista.
E certo que o Brasil segue a tradicio civilista (Civil Law), na qual o Po-
der Judicidrio tem ampla autonomia na interpretacao das normas e que,
historicamente, despreza a importancia dos precedentes. No entanto, o
novo Codigo de Processo Civil brasileiro altera substancialmente as vias
de interpretacao e impde a andlise dos precedentes como parte integran-
te das decisdes judiciais. Diversos sao os dispositivos do novo Codigo
que apontam para uma era de Common Law no Brasil. O art. 927, com
seu caput impositivo de que “os juizes e os tribunais observarao” uma
série de decisdes proferidas pelas cortes superiores ¢ um dos mais for-

! Possui graduagdao em Direito pela Universidade Federal do Parana (1986) e
graduagao em Ciéncias Economicas pela Faculdade Catdlica de Administragao e
Economia (1988). Mestrado em Filosofia e Teoria do Direito (1993) e doutorado em
Direito, Politica e Sociedade pela Universidade Federal de Santa Catarina (2000).
Visiting researcher associate no Centre for the Study of Democracy, University of
Westminster, Londres, 1998-1999. Visiting research scholar, Benjamin N. Cardozo
School of Law, Nova York, 2012-2013. Atualmente é professora titular da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana e professora associada da Universidade Federal
do Parana, programas de graduagdo e pds-graduagdo em Direito. Pesquisadora
(bolsista de produtividade em pesquisa) do CNPq. kkozicki@uol.com.br

? Possui graduagao em Direito pela Universidade Federal do Parana (2008).
Mestre em Direito das Relagdes Sociais pelo PPGD/UFPR (2011). Doutorando em
Direitos Humanos e Democracia pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Parana. Professor Substituto de Direito Constitucional e
Teoria do Estado da UFPR. Membro da Comissdo de Educacao Juridica da OAB/
PR. Coordenador da Poés-graduagao em Direito Processual Civil da Academia
Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst). Advogado. william@Ixp.adv.br
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tes fundamentos desta mudanga. Neste mesmo sentido, o siléncio com
relacdo aos precedentes implica a nulidade das decisdes, por forca do
§1° do art. 489. Também chama a aten¢ao a determinacao do art. 926,
de que “0s tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. Diversas sao as questdes levantadas a par-
tir dessas inovagoes legislativas. A primeira delas diz respeito a propria
constitucionalidade desses dispositivos: parte da doutrina afirma que as
inovagoes propostas pela legislacao violam a Constitui¢do, na medida
em que vao além das permissdes hierarquicamente superiores dos arts.
102, §2°, e 103-A, as quais determinam o carater vinculante exclusivo
das decisdes de controle de constitucionalidade concentrado e das su-
mulas vinculantes, respectivamente. O outro lado desta questao, porém,
sustenta que o respeito as decisdes decorre do direito fundamental a
igualdade, pelo que o tratamento dos casos idénticos da mesma forma
fortalece e consolida o ordenamento juridico. Esta questao nao se limi-
ta ao ambito do processo, pois o seu tratamento depende da postura
de interpretacao constitucional adotada e sé pode ser bem conduzida a
luz da Teoria do Direito e do Direito Constitucional. A segunda questao
tem grande complexidade e diz respeito a legitimidade do Judicidrio em
estabelecer, pela via dos precedentes, novas normas no ordenamento
juridico. Esta pergunta implica breve exposi¢ao da tensao entre cons-
titucionalismo e democracia e também do proprio conceito de direito,
a fim de se compreender a possibilidade ou nao dos magistrados cria-
rem normas juridicas. A terceira questao implica distinguir precedente
de decisao e de jurisprudéncia. Em sintese, decisdo € a solugao do caso
individual; precedente pressupde uma decisao com carater universal e
com a potencialidade de se tornar um paradigma para outros julgamen-
tos; enquanto isso, jurisprudéncia significa o conjunto de precedentes
que, no Brasil, deve ser estavel, integro e coerente. Em outras palavras,
este conjunto de precedentes precisa ser compreendido da mesma for-
ma que as normas: como parte de um ordenamento juridico, sujeito a
conflitos de decisOes, lacunas e a possiveis interpretagdes, situagdes que
exigem efetiva reflexao pela comunidade juridica. Somente assim sera
possivel compreender a proposta de funcionamento do ordenamento
juridico implantada pelo novo Cédigo de Processo Civil. E necessario
observar, por fim, que as alteragdes legislativas nao se restringem a um
processo de ambito privatista, inter partes, mas tém o condao de afetar
toda a jurisdigao e o proprio sistema juridico. Neste sentido, € preciso
compreender o novo Codigo de Processo Civil a luz das teorias da inter-
pretacdo constitucional e da Teoria do Direito.



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho IX « 353

ESTADO DE EXCECAO VS ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO NA COLOMBIA:

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELA CORTE E SUA
JURISPRUDENCIA FRENTE A DECRETAGAO DO ESTADO DE EMERGENCIA
E DO ESTADO DE COMOGAQ INTERNA PELO EXECUTIVO

Kelby Cavalheiro de Mendonca'

Diante de tempos em que muitos pedem a intervengao consti-
tucional militar, tendo em vista a agitagao politico-econdmica no Brasil,
¢ de se esperar que postulem logo também a aplicagao do Estado de
Excecao através dos institutos do(s) Estado de Defesa e/ou Estado de
Sitio previstos em nossa constituigao.

A Democracia Constitucional tem com umas das suas princi-
pais caracteristicas o equilibrio, no qual existe uma distribui¢ao de po-
der, evitando a dominagao por um grupo sobre demais, quando ha o
desequilibrio, é acionado o Sistema Constitucional de Crises, um con-
junto de regras constitucionais ordenadas, informadas pelos principios
da necessidade e temporariedade, com vista a manutengao ou resta-
belecimento da normalidade constitucional, este conjunto de regras é
conhecido como Estado de Excecao.

Entretanto, deve-se atentar para as palavras de Giorgio Agam-
ben,de que o Estado de Excecao, tido como de carater transitorio, em
situagOes especificas, passa a ser encarado como forma prevalecente e
continua de manutencao do poder soberano no regime democratico,
onde “as medidas excepcionais encontram-se na situacao paradoxal de
medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do di-
reito,e estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que
nao pode ter forma legal”?, em uma terra de ninguém, entre o direito
publico e o fato publico.

Para isso, trazemos o exemplo da Colombia, um pais latino-a-
mericano que apos um regime militar, promulga uma Nova Consti-
tuicao, faz uso desta modalidade de intervengao no Estado e em que a

!Graduando em Direito pelo Instituto Federal do Parana (Campus Palmas). Brasil.
Email: tenkelby@hotmail.com
2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exce¢ao. Boitempo: Sdo Paulo, 2004. p.13.
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Corte Constitucional realiza um controle de constitucionalidade sobre
tais Declaragoes de Excegao.

A Coldmbia passou a maior parte de sua histdria sob os rigores
da violéncia, afetando de sobremaneira a sua estrutura institucional e
sua cultura juridica. O envolvimento das forcas de seguranca nas dina-
micas institucionais do Estado estremeceu o equilibrio constitucional
entre os trés poderes. Tal envolvimento das forcas de seguranca foi con-
solidada através da utilizagao frequente que os governos fizeram da
aplicagao dos estados de excecao.

O estado de excecgao, pelo menos até 1991, era um instrumento
comum da politica do governo. Confirmam esta anomalia quatro si-
nais: a) A excecao foi quase permanente,por exemplo, nos 21 anos entre
1970 e 1991, a Colémbia viveu206 meses sob um estado de emergéncia,
ou seja, 17 anos, o que representa 82% do tempo decorrido. Entre 1949
e 1991 viveu na Coldmbia mais de 30 anos sob excecao; b) Grande parte
das excegdes foi legalizada pelo Congresso, que tornou o Executivo um
legislador de fato;. ) Houve periodos em que foram impostas restri¢des
profundas as liberdades puiblicas, por exemplo, através dos tribunais
militares para julgar civis. No final de 1970, 30% das infracgdes do Co-
digo Penal eram de competéncia das cortes marcial; e 4) A declaragao e
a execucao da Excecao desvirtuaram o sentido e o alcance das normas
constitucionais devido a uma auséncia de controle judicial e politico.

Em uma rapida cronologia, citamos que podem ser distingui-
dos trés momentos da utilizicdo do Estado de Excecdao no Colémbia:
1) No inicio de 1957, com a fundagao da Frente Nacional, até 1978 o
Estado de Sitio foi utilizado para reprimir as manifestacdes de descon-
tentamento por causa da crise economica e da violéncia da guerillha no
campo; 2) Com inicio no governo de Turbay Ayala (1978) e fim em 1990
sob o governo de Virgilio Barco, importante instrumento no combate
ao narcotrafico e a subversao, quando as For¢as Armadas e os organis-
mo de segurancas do Estado obtiveram prerrogativas proprias de um
regime militar, passando de uma cultura de exce¢do para a cultura da
Guerra Sujaje 3) Com a promulgacao da Constituicao de 1991 no gover-
no do presidente Gavaria, onde o Tribunal Constitucional Colombiano
passa a exerce um controle sobre as Declaragdes do Estado de Excegao
no pais.

Como efeitos perniciosos do mal uso do Estado de Excecao, ci-
tamos o aumento da justiga penal de excecao, como também o Estado
passa a ser incapaz de controlar a luta entre poderes armados em que
seus proprios agentes estao envolvidos, pois a pratica da Exce¢ao Cons-
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titucional na fronteira pseudo-constitucional se converteu em uma pra-
tica bélica no territdrio da guerra.

O objetivo deste ensaio serd apresentar alguns antecendetes do
Estado de Excecao e seus fundamentos, analisar os Estados de “Con-
mocion Interior” e “Emergéncia”, o Controle da Constitucionalidade
exercida pela Corte Constitucional em alguns decretos expedidos pelo
Executivo entre 1991 e 2009, o Bloco de Constitucionalidade na Colom-
bia e a Teoria dos Atos Politicos no Estado de Excecao.

ATIVISMO JUDICIAL E A APLICACAO DA
TEORIA DO VALOR DE DESESTIMULO:

PROPOSICAO PARA UMA MAIS EFETIVA PROTECAQ
CIVILDO MEIO AMBIENTE BRASILEIRO

Maraluce Maria Custddio’
Fernando Barotti dos Santos?

A responsabilizagao civil no ordenamento juridico tem se mos-
trado ineficaz na diminuicao dos danos ao meio ambiente no Brasil, exi-
gindo assim a busca por novas ferramentas de puni¢do. A partir deste
pressuposto, deve-se compreender que cabe ao judicidrio, quando pro-
vocado, dar efetiva resposta para o caso concreto, mesmo quando nao
ha uma defini¢ao legislativa clara. Neste sentido, a atuagao do magis-
trado deva ser proativa, na busca da agao protetiva, buscando e aplican-
do institutos diversos aos ja estabelecidos. O trabalho busca demonstrar
que o ativismo judicial através da aplicagao do instituto americano do

! Mestre em Direito Constitucional pela UFMG. Mestre em Direito Ambiental
pela Universidad Internacional de Andalucia (Espanha). Doutora em Geografia
pela UFMG em cotutela com a Université D’Avignon (Franca). Professora da
Graduagao e Professora Permanente Do Programa De Pés-Graduagao Em Direito
Da Escola Superior Dom Helder Camara - Mestrado Em Direito Ambiental E
Desenvolvimento Sustentavel, Brasil. Email: maralucem@hotmail.com

? Graduando em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara, Brasil. Email:
fernando_barotti@hotmail.com
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Punitive Damages pode se mostrar como instrumento eficaz para punir
civilmente aquele que causa dano ambiental.

O interesse pelo tema surge da observac¢ao da inaptidao da res-
ponsabilidade civil por danos ao meio ambiente, ao aplicar apenas a
reparacao, de garantir a protecdo ambiental, sendo por consequéncia
ineficaz na responsabilizacdo dos agentes que geram o dano. Sendo o
Meio Ambiente um direito difuso e de protegao para a coletividade tan-
to presente quanto futura, buscando garantir o direito intergeracional,
garantido pelo artigo 225, caput da Constituigao brasileira de 1988, este
necessita de instrumentos eficazes para sua prote¢ao. Percebe-se facil-
mente que o modelo de compensagao, somente com reparacao do dano
ao Meio Ambiente, ndo esta sendo eficiente. Nesse contexto, entende-
mos cabivel a utilizacdo da Punitive Damages, aplicado pelo magistrado,
aluz do Ativismo Judicial. Isto porque, a conduta proativa do judiciario
brasileiro nos casos a que sao chamados a solucionar, pode ser de im-
portante proveito para a efetividade da tutela ambiental.

A pesquisa para o trabalho serd explicativa e descritiva, tendo
como objetivo entender as bases do ativismo judicial e a ocorréncia no
ambito juridico, colocando em debate a questao da aplicagao do mo-
delo proativo do magistrado. Ao mesmo tempo analisar a questao do
emprego da Punitive Damages, no ordenamento juridico brasileiro, pelo
julgador através do ativismo judicial.

O Punitive Damages se caracteriza como uma quantia pecunidria
imposta como forma de sangao por um ato ilicito notadamente repro-
vavel, de forma a prevenir ilicitos futuros e punir o agente responsavel
pelos danos causados. Enquanto o ativismo judicial, de forma sucinta,
¢ ato proativo de interpretacao da Constitui¢ao, realizada pelo poder
judicidrio, expandindo o sentido daquela de forma a atender uma de-
manda social ndo atendida, ainda, de forma efetiva, pelo Poder Legis-
lativo.

A proposta do Ativismo Judicial € de estender a participagao do
Judicidrio, a fim de se concretizar os preceitos estabelecidos pela Cons-
tituicdo. Por meio da interpretacao constitucional cabe ao magistrado
promover as garantias estabelecidas, ndo podendo este eximir-se da
responsabilidade de apreciagao do caso a que for levado.

Nesse sentido, para Ronald Dworkin, marco tedrico do traba-
lho - em seu livro “Império do Direito”- o posicionamento ativo do juiz
consiste em um dever, uma responsabilidade, do qual esse ndao pode
eximir-se, pois deve promover a boa justica.

Para realizar a pesquisa utilizaremos de documentagdes indi-
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retas, para andlise da pesquisa, através de pesquisa bibliografica e pes-
quisa documental, em vista da necessidade de conceituagao, descri¢ao
e explicagao desses instrumentos, visto encontrarem-se no campo juri-
dico e ndo no campo fatico do Direito.

A abordagem do problema sera qualitativa, visto a necessidade
de explicagao dos efeitos do ativismo judicial no ordenamento juridico
e as possiveis implicagdes de utiliza-lo junto a Teoria do Valor de De-
sestimulo. O método dedutivo foi escolhido, visto a ampla aplicacdo do
ativismo judicial nos ordenamentos juridicos, mostrando-se adequado
o estudo da indenizagao punitiva nos casos concretos, analisados neste
trabalho.

Analisando as decisdes proferidas pelos tribunais a respeito do
tema, busca-se concluir pela possibilidade de utilizagao dos institutos
do desestimulo e do ativismo judicial para coibir o dano ao meio am-
biente no Brasil hoje.

0 ATIVISMO JUDICIAL NATEORIA DE RONALD DWORKIN

Marcos Porto Barbosa'

Este trabalho busca identificar na teoria de Ronald Dworkin
pontos de aproximagao com tema do ativismo judicial, reconstruindo
as principais ideias do autor sobre o papel dos magistrados no proces-
so interpretativo de jurisdigao constitucional. A fim de se compreender
como o conceito de aticismo judicial pode ser incorporado e compreen-
dido a luz da teoria de Ronald Dworkin, é preciso fazer consideragoes
sobre as ideias de argumentos de politica e argumentos de principio,
bem como sobre o método interpretativo utilizado pelos magistrados
para julgar casos dificeis. Essas reflexes sobre o assunto constam da
obra “Levando os Direitos a Sério” 2, em que Dworkin discorre sobre

! Pés-graduando em Direito Constitucional no Instituto para o Desenvolvimento
Democratico (IDDE). Especialista em Direito Piblico pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUC Minas). Bacharel em Direito pela Universidade
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2DWORKIN, Ronald. Casos Dificeis. In: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos


mailto:marcosportob@gmail.com

358« Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

a atuagao dos juizes em casos dificeis, quando eles devem se servir de
argumentos de principio para fundamentarem as suas decisdes. Ade-
mais, na obra “Justice for Hedgehogs”, Dworkin analisa o tema da res-
ponsabilidade moral, que serve de substrato para a compreensao que
0s magistrados possuem uma obrigacdo de buscarem, da melhor for-
ma possivel, encontrar o direito das partes. Dessa forma, iremos listar
elementos da teoria de Dworkin que buscam compreender o papel do
Poder Judiciario. Em um primeiro momento, € resgatada a critica de
Dworkin ao modelo positivista de interpretacao e a possibilidade de
aplicagao da discricionariedade judicial. Em seguida, sao diferencia-
dos argumentos de politica a argumentos de principio. Apds isso, sao
exploradas as suas principais objecoes ao ativismo judicial, bem como a
refutacao dessas criticas por Dworkin. Depois, € problematizada a apli-
cacao da moralidade pessoal frente a teoria dos direitos, enumerando-
-se cada uma das trés principais criticas a essa teoria. Por derradeiro, é
abordado o conceito e as implicagdes da responsabilidade moral. Con-
clui-se que a teoria de Dworkin possibilita a justificagdo da limitagao da
atuacao dos magistrados na jurisdigao constitucional, por meio da uti-
lizagao de argumentos de principio e da responsabilidade moral para
decidir as questdes controversas. Observa-se que a construgao tedrica
de Dworkin traz implica¢des para a reflexao sobre o papel do Poder
Judicidrio no processo interpretativo de jurisdigao constitucional, em
especial quando se trata de casos dificeis. A partir desse entendimento,
verifica-se que o autor restringe o ativismo judicial a argumentacao fun-
dada na afirmacao dos direitos das partes envolvidas no litigio subme-
tido a apreciagao do Poder Judicidrio. Finalmente, a responsabilidade
moral € outro ponto de convergéncia com o tema do ativismo judicial,
na medida em que exige que as pessoas submetam as suas convicgdes
pessoais a um filtro, formado pela historia pessoal de cada um. A atu-
acao de acordo com a responsabilidade moral exige que os individuos
busquem a coeréncia de valores das convicgdes pessoais, desafiando-
-as cada vez mais, até se ter um Conjunto robusto e firme como base.
Aplicando-se essa compreensao a interpretagdo juridica, exige-se dos
magistrados que ndo decidam de acordo com as suas preferéncias pes-
soais, mas com base na responsabilidade moral densificada ao longo do
processo constante de busca de coeréncia.

a Sério. Sao Paulo: Matins Fontes, 2002. Cap. 4. p. 127-203.
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0 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONALEA(IN)
CONSTITUCIONALIDADE(?) DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Melina Girardi Fachin’

A premissa da qual se parte é a imperatividade do papel do
Poder Judicidriono que toca a realizagao dos direitos humanos, sobre-
tudo aqueles sociais mais basicos. E da primazia dos direitos humanos
e do compromisso com a dignidade da pessoa humana que decorre o
mandato das instancias judicidrias, nos planos internacional e constitu-
cional, para atuar em relacao aos direitos humanos.

Ao invés de aviltar, a participacao da jurisdigao na realizagao
dos direitos € um importante mecanismo de democratizagao e fruigao
da verdadeira cidadania. Compreendendo-se aqui a importancia estra-
tégica dos direitos sociais como mecanismos de empoderamento mate-
rial que dao as bases minimas para o exercicio politico.

As garantias judiciais sdo um importante mecanismo para
romper com a dicotomia e ambivaléncia instauradas de que a catego-
ria dos direitos civis e politicos merece acatamento e plena realizagao
enquanto os direitos sociais ficam a mercé da boa-vontade estatal. Re-
futar a protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais pela via
judicial atende, assim, em nosso contexto, a padroes ideoldgicos e nao
técnicos.

E verdade que uma atitude mais ativa judicial pode ndo con-
duzir a consecugao dos objetivos democraticos, mas sim enfraqueceé-
-los. Por causa disso, uma série de questdes tém, com razao, sido le-
vantadas sobre o papel hipertrofiado de agao judicial.

Nesse sentido é que se al¢a a necessidade de reconhecer os
horizontes e limites das possibilidades que se abrem a realizagao dos
direitos sociais e econdmicos pelo Poder Judiciario. Nota-se que, em
especial o STF, levando em consideracdo a dimensao politica da ju-
risdi¢do e atua para “tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e

! Professora de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana. Doutora em Direito Constitucional, com énfase em Direitos
Humanos, pela PUC-SP e mestre em Filosofia do Direito pela PUC-SP. Visiting
Researcher da Harvard Law School. Advogada Sécia da banca Fachin Advogados
Associados.



360 - Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

culturais, que se identificam — enquanto direitos de segunda geracao
(como o direito a educagao, p. ex.) — com as liberdades positivas, reais
ou concretas”?.

A jurisprudéncia nacional, sob as balizas do Pretorio Excelso,
conforma trés ondas evolutivas na protecao judicial desses direitos:
num primeiro momento com a afirmacao de sua justiciabilidade; em
segundo periodo, com a contraposicao dos principios do minimo exis-
tencial e da reserva do possivel, sobressaindo-se o primeiro principio
neste embate; e, em estacdo mais recente, a afirmagao do postulado da
vedacao do retrocesso social e da inagao estatal como balizas protetoras
dos direitos econdmicos, sociais e culturais também no ambito interno.

Agregou-se a este plano tripartite um quarto e ultimo passo
com o reconhecimento, em agosto de 2015, do chamado estado de coi-
sas inconstitucional. A tese foi difundida, sobretudo, pelo julgamento da
ADPF 347 na qual o Partido Politico legitimado requereu que seja o
sistema penitencidrio brasileiro declarado um Estado de Coisas Incons-
titucional, pugnando ao STF, neste cendrio, a implementagao de politi-
cas publicas e readequagdo de alocagdes orcamentdrias na tentativa de
mitigar a superlotacao dos presidios e das condi¢des degradantes do
encarceramento.

O julgamento é positivo, pois, de um lado, demonstra os dia-
logos construtivos do novo constitucionalismo latino-americano ao se
valer de categoria explorada pela Corte Constitucional colombiana e,
por outro, abre um importante caminho dialégico na construgao cola-
borada de uma saida para a crise do sistema penitenciario brasileiro.
Temos, assim, a chance de aprender com o fracasso e avango da experi-
éncia colombiana nesse sentido.

A linha é certamente ténue e hd de se ter cuidado para que o
estado de coisas inconstitucional ndo desborde na inconstitucionali-
dade da hipertrofia do Judicidrio sobre os demais Poderes. A liminar
conferida parece-nos andou neste sentido, inclusive reconhecendo a
propria coparticipagao do Poder Judicidrio a este estado de coisas in-
constitucional ao determinar que “os juizes e tribunais que lancem, em
casos de determinagao ou manutencao de prisao provisdria, a motiva-
¢ao expressa pela qual ndo aplicam medidas alternativas a privagao de
liberdade” e a necessidade da realizagao das audiéncias de custodia no
prazo de 24 horas. A interferéncia em politicas ptiblicas e orcamentarias

?Trecho da decisao monocratica: RE 482611, Relator(a): Min. Celso de Mello, julga-
do em: 23/03/2010, DJE: 06/04/2010.
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circunscreveu-se a determinacdo de cumprimento legal de nao se con-
tingenciar o fundo penitencidrio.

Prudéncia neste terreno € fundamental. Temos que achar uma
solugao que conforte aos direitos independente das circunstancias con-
junturais nas quais esta o Tribunal inserido. Ativismo judicial nao deve
e ndo pode ser confundido com o protagonismo do Judicidrio, mas
€ importante reconhecer o desempenho excepcional quando se trata
da efetividade de direitos que guardam estreita relacao de condicao e
consequéncia de validade democraticas.

DE ALEXY A WALDRON:

PERSPECTIVAS SOBRE 0 ATIVISMO JUDICIAL E 0S
LIMITES DA ATUACAO DOS PODERES

Rafael Carrano Lelis’
Paola Angelucci?

O presente trabalho procura confrontar marcos tedricos dia-
metralmente opostos no que diz respeito a andlise do ativismo judi-
cial e da possivel interferéncia entre dois poderes, a saber, Judiciario
e Legislativo. Para além disso, intenta-se criar uma ponte de didlogo
entre dois autores que ndo se encontram em discussao e nem mesmo
sdo usualmente abordados em conjunto. Para tanto, parte-se das ideias
construidas por Robert Alexy, em oposicao a visao de Jeremy Waldron,
destacando a linha de pensamento dos dois autores com relagao a atu-
acao (e os limite de tal atuagao) de cada um dos poderes anteriormente
mencionados. Pretende-se esclarecer, primeiramente, a diferenga en-
tre os termos judicializagio e ativismo judicial, comumente empregados
como sindnimos; ainda mais: demonstrar a dificuldade de se definir
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o termo ativismo judicial, devido a grande variedade de contextos nos
quais a expressao € empregada e delimitar um conceito a ser abordado
no trabalho. Em seguida, a partir de jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), realizando um estudo de caso, busca-se verificar
se ha, de fato, no momento do julgamento dos casos, ilegitima interfe-
réncia do poder Judiciario no ambito do poder Legislativo. Finalmente,
procura-se explicitar se e quando tal interferéncia seria justificada.

A hipotese inicialmente levantada aponta para a existéncia de
interferéncia do Judicidrio no Legislativo, considerando que os marcos
tedricos escolhidos e os casos concretos afirmam nesse sentido. Toda-
via, o ponto divergente diz respeito a legitimidade de tal interferéncia,
de modo que o trabalho procura explorar esse ponto para, entao, tentar
alcancar um consenso acerca do tema ou indicar a prevaléncia de um
dos posicionamentos tedricos.

Partindo dos estudos de Alexy, destaca-se a importancia da atu-
acao do poder Judiciario como instrumento de efetividade, como ponte
entre a abstracdo da norma e a concretude do direito, especialmente
nos casos em que o Legislativo nao demonstra eficiéncia e chega, até
mesmo, a hao agir por descaso. Embora os questionamentos levanta-
dos acerca dos limites desse poder (Judicidrio) sejam pertinentes, o que
mais importa destacar, neste ponto, sao as nogdes de ponderagio e prio-
ridade: é a dignidade humana que deve ser o centro de resisténcia nos
casos concretos.

Dessa forma, existe a titularidade universal dos direitos funda-
mentais sociais, sendo possivel a todos o seu exercicio e exigibilidade
judicial. Todavia, deve-se atentar para o fato de que, a nao ser que se
trate de minimo existencial, havera a pondera¢ao do pedido diante do
caso concreto.

Em oposicao a visao do alemao, ressalta-se a forte critica cons-
truida por Waldron com relacao a interferéncia do Judicidrio em deci-
sOes tomadas por institui¢des legislativas democraticas. Focando seus
argumentos, principalmente, contra o controle judicial de constitucio-
nalidade (judicial review), aponta a falta de legitimidade do Judicidrio
para intervir em questoes definidas pelos representantes do povo, alertan-
do para os possiveis danos causados a democracia. Além disso, destaca,
ainda, que nao ha evidéncias que indiquem o Judiciario como melhor
protetor dos direitos do que as assembleias legislativas. Ademais, Wal-
dron procura construir um conceito de dignidade da legislacao, enfati-
zando e desconstruindo os motivos pelos quais o ambiente legislativo
costuma ser visto como indigno.
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Sendo assim, fica clara a posi¢ao do professor neozelandés no
debate, posicionando-se fortemente contrario ao ativismo judicial, ain-
da que nao trabalhe o conceito de forma direta.

Em suma, o artigo pretende travar o importante e recorrente de-
bate sobre os limites da atuagao dos poderes, que se encontra especial-
mente em voga devido a recente composi¢ao do Congresso Nacional
e decisdes tomadas pelos parlamentares, que vém gerando situacdes
nas quais parte da populacao tende a pedir interferéncia do Judicidrio,
notadamente do STF. Além disso, ressalta-se que a abordagem da dis-
cussao se dara sob o prisma do que se destaca como ativismo judicial,
comumente apontado como uma forma de transposicao dos limites da
atuacgao do Judiciario.

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA:
SEMELHANCA OU CONSEQUENCIA

Samuel Carlos Oliveira Furtado’

O presente trabalho tem por objetivo uma diferenciagao entre
Judicializagao da Politica e Ativismo Judicial, conceitos que, muitas
vezes, sao considerados sindbnimos. A partir de meados da década de
1940, com o final da Segunda Grande Guerra, um novo ciclo de tra-
tamento dos Direitos Fundamentais se inicia oriundo, sobretudo, dos
horrores e atentados acontecidos dentro e fora dos campos de batalha.
Assim, a Constituicao deixa de ser vista apenas como uma Carta Politi-
ca, passando a ser o topo do Ordenamento Juridico, na qual os Direitos
Individuais e Coletivos também passam a ser consagrados. Todavia, o
Brasil e o restante da América Latina nao fizeram esta transicao para o
“Novo Constitucionalismo” de modo tao imediato. Entre as décadas
de 1960 e 1980, os regimes autoritarios militares restringiram os direitos
fundamentais, de modo que o novo paradigma de protecao constitu-
cional s passa a ser sentido com a promulgacao da Constituigao de
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1988. Com o novo contexto — o Estado Democratico de Direito — a Juris-
dicao ganha uma nova configuragao, nao mais se pautando unicamente
na resolucao de conflitos, mas também na implementacao dos Direitos
Fundamentais, que antes eram preocupagao unicamente dos Poderes
Executivo e Legislativo. Assim, tem-se uma “Judicializacdo da Politi-
ca”, de modo que a protecao e implementacao de Direitos Fundamen-
tais passa a ser também uma atribuicao do Poder Judiciario, por meio
das decisOes judiciais. Entretanto, isso nao pode significar uma assun-
¢ao deste Poder em detrimento dos demais. A Constituicdo consagra,
em seu art. 2%, a Harmonia e Independéncia entre os Poderes, sendo os
dois primeiros compostos por representantes eleitos diretamente pelos
cidadaos para elaborarem as leis e gerenciarem as politicas publicas,
e o terceiro formado por profissionais com conhecimento técnico, na
direcao de uma Capacidade Institucional que manuseie o Ordenamen-
to Juridico. A prote¢ao e implementacao dos Direitos Fundamentais €
uma tarefa que deve ser assumida e efetivada por todos os Poderes, de
modo a garantir que todos os cidadaos sejam abarcados pelas decisdes
politicas, visto que a real Democracia so existe quando todos tém seus
direitos e opinides garantidos, ndo se norteando apenas pela vontade
de uma maioria. Nestes termos, tem-se um Judicidrio cuja missao pri-
mordial é a protegao dos Direitos Fundamentais quando estes forem
violados ou entao quando nao forem devidamente aplicados, buscando
a devida justificagdao nos principios mais elementares daquela comuni-
dade, o chamado “Direito da Integridade”, de Ronald Dworkin. Para
este jurista, as politicas publicas devem ser fundamentadas e aplicadas
a partir de nogdes politicas dos administradores e legisladores, visando
a implementagao para toda a coletividade que os elegeram. Ja o Judi-
ciario, seria o responsavel por garantir a devida aplicacao dos Direitos
aos cidadaos, protegendo, sobretudo as classes contramajoritarias com
base nos principios, que vao muito além das regras positivadas e que
expressam os verdadeiros valores que norteiam aquela comunidade,
visto que a consagragao dos Direitos na Constitui¢ao consiste em um
dos principios da integridade. Assim, o Poder Judiciario devera se pau-
tar por analises mais casuisticas de implementacao e guarda dos Direi-
tos Fundamentais — ja que eles estao consagrados no mais alto degrau
da piramide das normas juridicas — enquanto que as decisoes que criam
e aplicam politicas ptiblicas devem ser tomadas pelos poderes politicos,
que possuem a Capacidade Institucional ao serem eleitos. Quando ha
a quebra desta divisao de tarefas, possivelmente, haverd uma postura
ativista por parte do Judicidrio, se este comegar, por si so, a criar e deter-
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minar a implementacao de politicas publicas utilizando o argumento
de que ha consagracao normativa e que, por isso, ele é o responsavel
por garantir tal efetividade. O ativismo acontece muitas vezes através
de interferéncias no orcamento através de decisdes judiciais ou entao
com a decisdo de assuntos que deveriam ser alvo de discussdes nas Ca-
sas Legislativas. Contudo, é mais do que necessaria a ressalva que nao
¢é sempre que ha configuracgao de ativismo e que nem sempre este sera
um fendmeno negativo para o sistema, visto que, por diversas vezes, os
Poderes Politicos acabam se guiando mais pela conquista de votos do
que pelo bem coletivo, e ndo cumprem com o seu papel, restando ao
Judicidrio realizar a devida efetivagao. A fundamentagao para essa efe-
tivagdo ndo pode ser politica, pois sendo haveria o verdadeiro ativismo.
Por conseguinte, Judicializagao e Ativismo ndo sao sindbnimos e nem
obrigatoriamente possuem efeito de causa e consequéncia: o Ativismo
€ uma postura que, por vezes, pode ser tomada para que os direitos
sejam resguardados, mas deve ser sempre analisada no caso concreto e
exige cautela, para que ndo haja uma quebra na harmonia do Sistema
da Triparticdo dos Poderes, que também € um Direito Fundamental
que carece de protecao.

A CONSTITUICAO CONTRA A TROIKA:
ENTRE O ATIVISMO E A AUTOCONTENCAO EM MATERIA MACROECONOMICA

Vinicius Domingues Maciel

O presente artigo cientifico tem por objeto examinar de que for-
ma se da a interagao entre a jurisdigao constitucional contemporanea e
um economia em crise. Diante de um cenario macroecondmica comple-
x0, onde sacrificios or¢amentdrios sao requeridos tanto pelo mercado
quanto por organismos de governanga global, faleceria a Constituigao,
ou aos juizes que a interpretam, o poder de salvaguardar os direitos
garantidos no texto? Pretende-se examinar o exemplo da crise na Zona

! Mestrando na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Programa de P6s-Gra-
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do Euro, onde pacotes econdmicos impostos por institui¢des interna-
cionais foram em alguns casos encarados com resisténcia pelas Cortes
Constitucionais dos paises membros.

Esse didlogo tem especial relevancia para o Brasil, que em face
da mais grave crise econdmica apds a novel Constituicao de 1988, mar-
cada por um quadro de piora das financas do Estado, tem o seu Su-
premo Tribunal Federal proferido decisdes ativistas obrigando o Poder
Publico a realizar dota¢des para promogao de bens constitucionalmente
fundamentais.

Dito isso, no primeiro capitulo do artigo sera realizado um res-
gate do histdrico da crise europeia, explicando em que medida a crise
na Zona Euro é o resultado de uma complexa combinac¢do de fatores
que tornou dificil o refinanciamento da divida publica de diversos pa-
ises, tornando necessario o recurso a entidades como a Troika, comité
formado pela Comissao Europeia, pelo Banco Central Europeu e pelo
Fundo Monetario Internacional.

Ocorreu que para receberem o resgate do fundo, os governos
foram obrigados a realizar reformas estruturais, com o fim de se evitar
o retorno do desequilibrio fiscal anterior. Teve inicio entao uma politica
continental de austeridade que mirou no aumento de impostos e na
reducao do gasto publico com servidores, pensoes e politicas publicas.
Tais medidas foram respondidas pela populacao através de protestos
politicos e judicializacgao.

Partindo dessa judicializagao, no segundo capitulo sera exami-
nado o comportamento das Cortes Constitucionais diante desse estado
de coisas, especialmente as decisdes do Tribunal Constitucional Por-
tugués que julgaram inconstitucionais diversos artigos da Lei do Or-
camento do Estado para 2012 e 2013 (LOE 2012 e 2013), considerando
as previsOes de corte dos subsidios de férias de funcionarios publicos
e criagdo de contribui¢des para os pensionistas como medidas em des-
conformidade com os principios da igualdade e da proporcionalidade.
Todavia, enquanto que no julgamento de 2012 a corte decidiu pela mo-
dulagao prospectiva dos efeitos da decisao, eis que os juizes receavam
que o cumprimento das metas do déficit pudesse ficar em risco; na de-
cisdo de 2013 a corte tomou uma postura mais ativista, entendendo pela
nulidade dos dispositivos desde a entrada em vigor da Lei Orcamenta-
ria (1/1/2013), significando milhdes de euros de passivo para o Estado.

Essas duas decisoes demonstram a virada na avaliagao da corte
portuguesa quanto ao seu papel numa democracia constitucional em
crise econdmica, passando de deferente as escolhas da Administragao
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a ativista na defesa das garantias constitucionais. Em situagdes pare-
cidas, as Cortes Constitucionais da Roménia e da Grécia produziram
igualmente precedentes de que as redugdes das pensdes e a supressao
de certos direitos dos trabalhadores violavam a Lei Fundamental. Nos
trés casos — Portugal, Roménia e Grécia — os governos foram obrigados
a renegociar planos com a Troika, sob o risco de nao receberem novas
injegOes financeiras, desvelando em um debate ptblico sobre conse-
qiiencialismo das decisOes, de justica geracional e de legitimidade ins-
titucional.

Nessa toada, o terceiro capitulo se dard no sentido de questionar
qual deve ser a postura a ser adotada pela corte constitucional quando
confrontada com politicas regressivas impostas em desconformidade
com a Constitui¢ao, contudo, sem as quais a politica macroeconomica
periga falir e produzir efeito cascata. Devem os juizes agir com deferén-
cia e autocontengao as escolhas politicas dos agentes eleitos pelo sufra-
gio popular, bem como em humildade quanto as suas prdprias limita-
¢Oes técnicas, ou devem adotar uma postura de elevado resguardo da
forca normativa da Constituigao, protegendo o povo, e suas minorias,
das consequéncias maléficas do medo e das paixdes momentaneas?

No capitulo quarto se sustentara que nesse dilema deve a Corte
Constitucional ponderar com cautela a sua atuagao, nao podendo pecar
nem pelo excesso nem pela omissdao. Como horizonte de saida se suge-
rird que as Cortes devem se valerem de: (a) didlogos institucionais com
as instancias majoritdrias, onde a tltima palavra deve decorrer sempre
que possivel de uma reciprocidade de legitimidades; e (b) de uma inter-
pretacao aberta e pluralista da Constituigao, que se legitima ao expan-
dir e atomizar o universo de intérpretes.

Na derradeira conclusao se fara um apanhado dos temas traba-
lhados, tragando-se um paralelo com a situagao da presente crise fiscal
brasileira, estabelecendo uma ponte para troca de experiéncias consti-
tucionais.
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A FALACIA DO “POS-POSITIVISMO” JURIDICO

Adriano Souto Borges'

De acordo com Luis Roberto Barroso (2007, p. 5-6), apos a Se-
gunda Guerra Mundial, a Teoria do Direito passou por uma mudanga
significativa, de modo que o Positivismo teria sido “superado” ou “su-
blimado” pelo mais novo paradigma, chamado pelo teérico brasileiro
(dentre outros) de “Pds-Positivismo”.

Barroso (2007, p. 5) relaciona o que, segundo ele, seria a deca-
déncia do Positivismo a queda dos regimes totalitarios do Nazismo na
Alemanha e do Fascismo na Itélia, ja que eram regimes ditos de legali-
dade, porém, sem qualquer trago de legitimidade, de moralidade e de
respeito aos direitos humanos.

Assim, Barroso (2007, p. 5) afirma que os valores e a ética re-
tornaram ao Direito com o “Pds-Positivismo”. Para ele, nesse modelo
(que nao se encaixa nas classificagoes do Jusnaturalismo nem do Po-
sitivismo) poder-se-ia perceber uma reaproximacao do Direito com a
moralidade e com a Filosofia, podendo-se notar também a atribuigao
de normatividade aos principios, a ascensao da argumentagao juridica
e da nova hermenéutica constitucional, tudo sob o manto da dignidade
da pessoa humana (BARROSO, 2007, p. 6).

Porém, o termo “Pds-Positivismo” traz, imanente a si, a acepgao
de que o Positivismo Juridico tenha sido ultrapassado, ou, nas palavras
de Barroso, “superado” ou “sublimado”, depois da Segunda Guerra
Mundial, como se o Positivismo tivesse uma so forma.

Aquela concepgao schmittiana de Positivismo na Alemanha na-
zista estd, mesmo, superada. Isso nao se discute. Porém, ela nunca foi e
ainda hoje nao é a tinica forma de manifestagao do Positivismo. Novas
teorias contemporaneas sobre o Positivismo, com argumentos mais so-
fisticados, estdao sendo formuladas a cada dia, como se vé em Schauer,
Waldron, Shapiro e Raz, apenas para citar alguns exemplos.

Frederick Schauer se destaca como um dos positivistas contem-
poraneos. Para o tedrico, a forca do Direito (expressa através das san-
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¢Oes) € o que o distingue da moral (SCHAUER, 2015, p. 7). Ele lembra
que para autores nao positivistas como Dworkin, tal separacdo entre o
Direito e outras consideragdes normativas nao faz sentido, ja que o Di-
reito seria a melhor interpretacdo de uma ampla série de componentes
legais, morais e politicos (SCHAUER, 2015, p. 69-70).

De acordo com Jeremy Waldron (1999, p. 167), o Positivismo
Normativo — que seria uma pretensao moral - considera a contamina-
¢ao da decisao juridica pelo julgamento moral como uma perda de algo
valoroso. Entdo, levando em conta a necessidade de certeza e de segu-
ranga juridica, o sistema juridico deve ser reparado para que as deci-
sOes morais pelos juizes e oficiais sejam suprimidas, 0 maximo possivel,
para se evitar, dessa forma, arbitrariedades (WALDRON, 1999, p. 167).

Para Thomas Bustamante (2012, p. 219-220), outro positivista
normativo atual seria Scott Shapiro, apesar de este se considerar um po-
sitivista analitico. Bustamante (2012, p. 222) nota que a Planning Theory
of Law de Shapiro defende a existéncia de planos que predeterminam
juizos de valor por parte dos aplicadores do Direito. Assim, evitar-se-ia
a deliberacao moral por parte dos juristas.

Enriquez e Bustamante (2015, p. 98) explicam que, para Joseph
Raz, fontes sociais - separadas da moral - (lei ou decisao judicial, por
exemplo) criariam o Direito, num esquema chamado de positivista ex-
clusivo. Nesse esquema, a moral influencia externamente, legitimando
o Direito produzido.

De acordo com Waldron (1999, p. 95), para Raz, o reconheci-
mento de que alguém ou uma instituicao tem autoridade sobre de-
terminado assunto passa pelo argumento de que € melhor seguir as
diretivas por ela identificadas do que tentar descobrir por si mesmo o
que deve ser feito. Ou seja, de maneira simplificada, a autoridade seria
proveniente da razao.

Nota-se, entdo, que o Positivismo se reestruturou apds a Segun-
da Guerra Mundial, com a apresentacao de concepg¢des mais sofistica-
das por parte de varios autores contemporaneos como Schauer, Wal-
dron, Shapiro e Raz, por exemplo.

E evidente que ha autores que nio sio positivistas nem
jusnaturalistas, como Dworkin. Porém, o termo “Pds-Positivismo”,
para designar o que Barroso chama de nova fase da Teoria do Direito, €
completamente inadequado por nao considerar a continuagao histdri-
ca do Positivismo. Nesse sentido, o termo “Pds-Positivismo” mostra-se
como uma faldcia.
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DEMOCRACIA, CONSTITUICAO E AUTOLEGISLACAO

Ana Lucia Pretto Pereira®

O presente ensaio apresenta, por metodologia teorico-argu-
mentativa, propostas conceituais em relagao, capazes de refletir sobre
a legitimidade de fontes juridicas nao legislativas, desde que atendido
o principio politico (e juridico) da autolegislagao, adjetivado de univer-
salidade, a exemplo de decisdes administrativas, judiciais e decisoes
juridicas ndo estatais. Trata-se de repensar a legitimidade do direito
enquanto sustentada, fundamentalmente, sobre o critério majoritario,
tendo em consideracao que direito legitimo € direito produzido por fo-
dos os concernidos em processos publicos de construgao de restrigdes a
liberdade politica de cidadaos, independente da adjetivacao de coerci-
tividade. Afinal, direito adjetivado com coercitividade pressupde po-
tencial descumprimento de acordos; porém, dada a multitude da natu-
reza humana, € possivel também cogitar de seu potencial cumprimento.
Desde outra perspectiva, a proposta, acredita-se, alinha-se a discursos
académicos de inclusdo, ocupados em aperfeigoar as instancias politi-
co-institucionais de tomada de decisao, tendo como eixo de sustentagao
fundamental o principio politico, e juridico, da autolegislagao. A Cons-
tituicdo republicana de 1988 é a norma fundacional de toda a ordem ju-
ridica brasileira. Sob o constitucionalismo contemporaneo, e muito por
for¢a de movimento tedrico conhecido como dogmitica constitucional da
efetividade, tém-se verificado mudancas substanciais no que diz respei-
to a interpretagdo e a aplicagido do direito, particularmente, do direito da
Constituigao. Inicialmente focado na efetividade da normativa constitu-
cional, dando vivacidade a enunciados normativos antes dormentes a
espera do agente politico infraconstitucional (juizes, administradores
e legisladores), o discurso académico-constitucional contemporaneo
ocupa-se de embeber a pratica constitucional (constituinte) de elemen-
tos democraticos, capazes nao so de robustecer a legitimidade de de-
cisdes publicas, como, também, de efetivamente aproximar o cidadao
das fontes de producao de direito as quais, hoje, nao se limitam mais
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ao campo normativo estritamente de ordem legislativa (vale dizer, é
possivel reconhecer a producdo legitima de direito também em outras
instancias, como a judicial). O discurso académico normativo pode se
mostrar socialmente util na medida em que constrdi doutrinas e dirige
agoOes dos poderes constituidos (e dos operadores do direito em geral).
A esse discurso se pode chamar de dogmitica. Todavia, de uma dogma-
tica ndo cuida este pequeno texto. Cuida, por outro lado, de apresentar
um conjunto de conceitos, os quais, compreendidos em rede, espera-se
sejam capazes de conduzir o leitor a desdobrar seu pensamento no que
diz respeito a legitimidade de decisdes puiblicas, tendo em vista que
uma pluralidade destas decisdes impdem condutas adjetivadas de co-
ercitividade estatal, para além das instancias legislativas de representa-
cao, e devem, em um Estado Democratico de Direito, ser sustentadas
pelo principio fundamental da autolegislacao.

A CIDADANIA ATIVA NO BRASIL P0S-1988:
ENTRE DEMOCRACIA E NEOLIBERALISMO

Ana Beatriz Oliveira Reis’
Juliana Pessoa Mulatinho?

O presente trabalho académico pretende investigar a trajetdria
da cidadania ativa no Brasil a partir da constitui¢ao de 1988. Essa ana-
lise se constrdi a partir da consideragao de que se por um lado a nova
Constituigao Federal estabelece as bases normativas para o exercicio
mais direto do poder democratico (art. 1°, § tinico), no mesmo periodo o
pais passa a adotar politicas neoliberais que comprometem o exercicio
mais participativo da democracia.
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O exame aqui pretendido sera realizado percorrendo-se dois
eixos analiticos. Primeiramente, sera realizado um desenho legislativo
a fim de se conhecer qual o estado da arte a respeito do exercicio ati-
vo da cidadania no nosso ordenamento juridico, tendo em vista que a
promulgacao do texto constitucional de 1998 foi precedida de intensa
participagao popular, marcando um novo comego para a democracia
nacional. Da promulgagao da constitui¢ao de 1988 a assinatura do de-
creto 8.234/2014 que regulamentava a participa¢do social via conselhos
e conferéncias, por ora vetado pela Camara dos Deputados, existe uma
interessante produgao normativa a respeito do tema, incluindo a ex-
periéncia das audiéncias publicas, dos orcamentos participativos, dos
conselhos e das conferéncias.

Em um segundo momento, serd feita a contextualizagao politi-
ca, social e econdmica do Brasil buscando-se compreender quais os efei-
tos da adogao das politicas neoliberais para a cidadania. Na década de
90 as politicas governamentais foram marcadas pela adesao ao idedrio
neoliberal, o que se refletiu em diversas emendas constitucionais que
procuraram adequar a maquina estatal ao novo paradigma economico
que entdo ja havia alcancado consenso em diversos paises do mundo.
Assim, o discurso do Estado minimo volta a pautar as politicas dos go-
vernos e muitos direitos sociais, dentre esses os direitos trabalhistas, sao
“flexibilizados”.

Essa andlise € fundamental para compreender quais sao os li-
mites materiais que impedem o exercicio mais participativo da demo-
cracia no Brasil. Esse resgate € essencial para compreender a dinamica
da cidadania ativa no Brasil contemporaneo, levando em conta ainda
a adesao do pais ao programa neodesenvolvimentista, a partir do go-
verno Lula, que parece provocar mais uma ressignificacao da propria
ideia de cidadania, que busca construir a ideia de efetivagao de direitos
através do mercado acarretando uma espécie de inclusao via consumo,
que nao se confunde com a emancipagao em termos marxistas.

Dessa forma, serd analisada a categoria tedrica Cidadania Ativa
(Walzer, ANO, Balibar, 2013) e também a categoria tedrica Neolibera-
lismo a partir da andlise de um de seus maiores criticos na atualidade,
o britanico David Harvey (2014). Sera utilizado o método dialético para
colocar em xeque o evidente lancando olhar atento sobre a realidade
concreta para, a partir das suas contradi¢des, alcangamos a esséncia do
fendmeno estudado ainda que de forma modesta. O evidente aqui é
que o ordenamento juridico brasileiro aponta para a ampliacao das for-
mas de participacao nos espagos institucionais em um contexto em que,
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dado o acirramento da disputa entre capital e trabalho, as condigdes
para o exercicio ativo da cidadania sao comprometidas. Por fim, desta-
ca-se que as técnicas de pesquisa utilizadas sao a andlise legislativa e a
revisao bibliografica.

A AUTORIDADE DA LEI FORMAL EM
“LAW AND DISAGREEMENT":
DIFICULDADES NO PARA ALEM DO POSITIVISMO

André Freire Azevedo'

O objetivo do presente trabalho é discutir algumas das ideias
propostas por Jeremy Waldron em “Law and Disagreement” (1999),
especialmente em seus capitulos IV e V, sobre a autoridade da lei em
sentido formal. O propdsito de Waldron aqui é desenvolver uma teoria
da autoridade da lei em que o fato do desentendimento ocupe uma po-
si¢ao central, ndo uma posicao periférica: na nogao de que, na pratica,
mesmo ap0s a deliberacao as pessoas continuarao a discordar de boa-fé
sobre 0 bem comum e sobre questdes sobre as quais uma legislatura
deve deliberar.

Waldron propde que a analise se baseie na ideia de “circuns-
tancias da politica”, que seriam a necessidade de uma estrutura, decisio
ou curso comum de agdo sobre determinado assunto, mesmo em face do desen-
tendimento sobre quais eles devem ser. O desentendimento persistente
impde a aspiracao de autoridade do direito que o reconhecer e seguir
algo como direito legitimo seja visto, pelo agente, como uma alterna-
tiva a tentar descobrir por si proprio o que é melhor fazer em relagao
a matéria enderegada pela lei: o critério pelo qual algo é reconhecido
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como direito nao pode estar relacionado com o mérito da questao que
a lei busca enderecar (ele deve parecer arbitrario em relagao a questao
substancial, que é objeto de controvérsia em primeiro lugar).

Nesse quadro, partindo de um modelo ideal de democracia
direta, Waldron afirma que o voto majoritdrio satisfaria esse requeri-
mento, porque permite que qualquer membro seja capaz de identificar
a politica vitoriosa como a “politica favorecida pela maioria”, quer ele
pense ou nao que ela é de fato o melhor a se fazer em relagao a matéria
controversa objeto de regulacdo. O principio majoritario, para ele, nao
seria meramente impessoal ou utilitario, mas respeitaria os individuos
cujos votos sdo agregados: respeitando as diferentes opinides sobre jus-
tica e bem comum (pois ninguém tem que mudar de opinido por causa
de um almejado consenso); e incorporando um principio de respeito
por cada pessoa que participa do processo pelo qual se escolhe um cur-
so de acao como “nosso”, mesmo em face do desentendimento. E por-
que discordamos sobre o que conta como resultado substantivamente
respeitavel que precisamos de um procedimento decisorio que assegu-
re respeito reciproco; encaixar a substancia no cerne da determinagao
do procedimento necessariamente privilegiaria uma visao controversa
sobre o que esse mesmo respeito exige.

A luz das consideracdes de Habermas (2003) sobre a obra de
Waldron, buscaremos enfrentar algumas perguntas: mesmo partindo
do pressuposto de que, numa democracia, ninguém pode reivindicar
acesso privilegiado a “verdade” sobre assuntos legislativos ou cons-
titucionais (o que impde uma concepgao procedimentalista de legiti-
macao), € possivel, como pretende Waldron, encontrar uma fonte de
autoridade para a lei que ndo se limite a contingéncia da forga, como
no positivismo de Kelsen, ou se oculte no costume, no positivismo de
Hart, sem recorrer aos méritos cognitivos de um processo legislativo
que se pretende racional? Para Habermas, a “formalidade deliberati-
va” s6 pode funcionar como uma fonte de legitimidade se os arranjos
comunicativos forem suficientemente inclusivos e ilimitados, a ponto
de encontrarem certas condigdes epistémicas (algumas das quais apare-
cem sub-repticiamente no proprio texto de Waldron): todas as questoes
relevantes devem encontrar o caminho para a agenda e ser considera-
das com justica e competéncia, sobre as bases das melhores informa-
¢Oes disponiveis e a luz de contribuigdes pro e contra. S6 assim um voto
majoritario falivel e reversivel é percebido como a interrup¢ao de um
discurso permanente, em funcdo de exigéncias praticas; o voto goza
da presuncao de aceitabilidade racional sem impor a minoria qualquer
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mudanca de consciéncia.

Além disso, seria possivel afirmar, com Waldron, a partir de
um modelo puramente ideal de democracia direta, que o procedimen-
to majoritario se legitima a partir da institucionaliza¢ao do respeito aos
individuos e as suas diferentes visdes sobre direitos e justiga, descon-
siderando as relagdes desiguais de poder que operam na sociedade?
Por mais que Waldron esteja correto em quanto na sociedade moderna
nao seja mais possivel que o direito goze de autoridade senao a par-
tir de um procedimento de autolegislagdo democratica, no qual os ci-
dadaos podem decidir por si proprios sobre as regras que regularao
sua convivéncia reciproca, nao é suficiente pressupor que esse imenso
desafio possa ser resolvido com recurso a um modelo ideal concebido
em circunstancias completamente abstratas — como se o procedimento
majoritario, apenas por dar um peso supostamente igual a cada visao
individual no processo em que a opinido do grupo sera definida, fosse
capaz de institucionalizar um processo politico respeitoso com todos os
envolvidos. A solu¢ao de Habermas também € procedimental: o exer-
cicio da autonomia puiblica, em um processo de autolegislagao demo-
cratica em que uma comunidade regula sua convivéncia por meio do
direito, depende de um sistema de direitos fundamentais que garanta
a autonomia privada dos sujeitos juridicamente associados — embora
a teoria ndo possa antecipar o contetido desse sistema de direitos, cuja
configuragao deve ser deixada a cargo dos proprios sujeitos associa-
dos. A inclusao e respeito dependem de alguma garantia minima de
institucionalizagao epistémica no préprio procedimento — o que pode
comegar pela referéncia comum a um mesmo sistema de direitos fun-
damentais, ainda que pensados, a nivel tedrico, de modo também pu-
ramente procedimental.
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“DOES TRUTH HAVE A GENDER?" (DES) IGUALDADE POLITICA
DE GENERO NO BRASIL NA CONTEMPORANEIDADE:

APONTAMENTOS DERRIDIANOS SOBRE 0 DEFICIT
REPRESENTATIVO NO LEGISLATIVO

Bérbara Natdlia Lages Lobo
Natdlia Torquete Moura®

A desigualdade de género é tema frutifero para debates cons-
titucionais, contudo, dada a sua amplitude, necessarios sao os recortes
que se fazem no presente estudo quanto: ao periodo histdrico, ao espa-
¢o geografico e as andlises tedricas. Sendo assim, o presente trabalho
tem como objetivo a anadlise da escassez da representacao da mulher
nos espagos politicos brasileiros, notadamente no Legislativo, e de que
forma os direitos das mulheres sao prejudicados, a partir do parametro
masculino da “verdade” (permeado pelo simbolismo da laicidade es-
tatal, mas, que nao se concretiza quando se discutem direitos sexuais).
Apresentar-se-a0 os dados estatisticos que permitem verificar, desde a
redemocratizagao brasileira, em 1988, até a contemporaneidade a sub-
-representagao feminina na Politica (nas elei¢des de 2014, por exemplo,

! Doutoranda e Mestre em Direito Ptblico pela Pontificia Universidade Catodlica
de Minas Gerais. Autora do livro: O Direito a Igualdade na Constitui¢ao Brasileira:
comentarios ao Estatuto da Igualdade Racial e a constitucionalidade das ag¢des afir-
mativas na Educagao. Professora assistente da PUC-Minas graduagdo e pos-gra-
duacdo em Direito (Instituto de Educa¢ido Continuada — IEC). Professora visitante
das Pds-Graduagdes no Centro Universitario UNA. Professora tutora do Centro
de Formagcao e Aperfeicoamento de Servidores do Poder Judiciario - CEAJUD do
Conselho Nacional de Justiga. Pesquisadora dos Projetos de Pesquisa “Efetividade
e crise dos direitos fundamentais”, coordenado pelo Professor José Adércio Lei-
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Professor Fernando Horta Tavares. E-mail: barbaralobo3@gmail.com.
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segundo os dados do Tribunal Superior Eleitoral o nimero de Depu-
tadas Federais eleitas nao ultrapassa 10% do ntimero total de cadeiras)
e a desvantagem, enquanto grupo social, na conquista e debate acerca
de agdes politicas que considerem as peculiaridades do universo psico-
légico, social, bioldgico, antropoldgico e juridico feminino. Para além
dos niimeros, analisar-se-ao os projetos normativos que envolvam di-
reitos femininos (especialmente a PEC n°98/2015, recém aprovada no
Senado Federal e encaminhada a Camara dos Deputados, que visa a
acrescer ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias o artigo
101, assegurando a cada género, masculino e feminino, percentual mi-
nimo de representacao nas cadeiras da Camara dos Deputados, das
Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal e
das Camaras Municipais, nas 3 (trés) legislaturas subsequentes a pro-
mulgacao desta Emenda Constitucional, nos termos da lei; bem como a
novel Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015, que visa a, dentre outros
objetivos, incentivar a participacdo feminina nos processos eleitorais,
mediante a introducgao na Lei n°® 9.504/1997. Utilizar-se-ao como funda-
mentos as obras de Jacques Derrida, especialmente, O Perdio, A Verdade,
A Reconciliagio: Qual Género, apresentada pelo referido autor no “Cold-
quio Internacional Jacques Derrida 2004: Pensar a Desconstrugio — questoes
de politica, ética e estética”, organizado pela Universidade Federal de Juiz
de Fora, em parceria com o Consulado Geral da Franga, entre os dias
16 e 18 de agosto de 2004. Na referida obra, o autor indaga: “Onde estd
a verdade? De que género de verdade se fala? O que ¢ a verdade? Qual a sua
esséncia?”. A partir dessas indagacdes, verificar-se-a o déficit represen-
tativo na politica brasileira, utilizando-se também a analise da Teoria
Democratica de Roberto Gargarella, e a quem compete perdoar a so-
ciedade brasileira pelo tratamento das mulheres (injustigas, privagdes e
abusos diarios) sob a restri¢ao de dois olhares: ora como mae, ora como
prostituta, o que anula a complexidade de papéis sociais por nos/elas
desempenhados. Finalmente, verificar-se-ao as propostas de reforma
politica brasileira que considerem a auséncia de representagao femini-
na e os projetos de ac¢des afirmativas com o objetivo de sanar tal déficit,
bem como a nova onda feminina brasileira, a partir da criagao, no ano
de 2015, do primeiro partido feminista brasileiro “PartidA”, quais as
possiveis repercussoes dessa segmentagao: a amplitude representativa
ou a segmentacao, a partir da reiteracdo da negacao da desigualdade.
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PARTICIPACAO E REPRESENTATIVIDADE:

A DESVINCULAGAOQ ENTRE 0 DISCURSO DE CRISE E A AMPLIACAQ
DOS INSTRUMENTOS DE DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Desirée Cavalcante Ferreira®

Crise de representatividade tem sido uma expressao largamen-
te utilizada para descrever o quadro de contestagoes por que tem pas-
sado as institui¢des politicas ocidentais. De fato, visualizam-se manifes-
tagdes e protestos em varias partes do mundo, bem como modificagdes
constitucionais que buscam reestruturar as instituigoes politicas.

Em meio a aparente apatia de grande parte dos eleitores e a des-
confianca acerca da moralidade das institui¢des e da capacidade de elas
atenderem as demandas de uma sociedade cada vez mais complexa,
passou-se a clamar pela faléncia do sistema representativo e pela ascen-
sao de um modelo de democracia que prestigie a participagao direta
dos cidadaos.

Ao mesmo tempo, sao rememoradas as dificuldades praticas
de um modelo de democracia direta e visualizadas reagoes negativas
a implantagdo de medidas que buscam ampliar os espacos de parti-
cipagao da sociedade na politica estatal, chegando-se, muitas vezes, a
tratar a democracia representativa e a democracia participativa como
realidades incompativeis ou opostas.

Ademais, mesmo entre os defensores do modelo participativo
de democracia, muitas vezes os discursos sao trabalhados no sentido de
apresenta-lo como uma superagao da representatividade, o que nortea-
do sob o discurso de crise.

Ocorre que os instrumentos de democracia participativa nao
sao serviveis apenas a realidades politicas em corrosao; ao contrario,
experiéncias de paises com acentuado nivel de desenvolvimento hu-
mano e institucional apontam a ampliacao da participagao popular
como estagio renovado da representatividade, no qual os cidadaos
buscam maior identificagdo com as praticas da vida comum, indicando

! Mestranda em Direito (Ordem Juridica Constitucional) pela Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceard. Graduada em Direito pela Faculdade 7 de Se-
tembro (FA7) - Brasil. desireecavalcantef@gmail.com.
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ndo uma superagao de modelo, mas uma renovagao que € inerente a
propria democracia representativa e que ocorre independentemente de
crise.

Prova disso, no Brasil, a Constitui¢ao de 1988 previu que “todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes elei-
tos ou diretamente”, dispondo, ainda, dos meios de participagao popu-
lar, no contexto de redemocratizacao do Estado em que se enfatizava a
importancia de assegurar o carater politico representativo das institui-
¢Oes e, em especial, o sufragio universal.

Defende-se que a existéncia de uma crise sinalizaria a busca
pela superagao de um modelo, nao pelo seu fortalecimento. A demo-
cracia representativa, na realidade, passou por importantes modifica-
¢Oes ao longo do tempo, como a expansao do direito ao sufragio, que se
desenvolveu em paralelo a emergéncia dos partidos de massa. Entre-
tanto, os seus pilares nao foram afetados pelas mudangas identificadas
nas formas de representagao.

Na realidade, tais principios sao reconhecidos como constantes
na histéria do governo representativo, ainda que tenham tido variacao
de interpretacao e implicacao de acordo com o local e momento histdri-
co. De tal modo, sao carentes de suportes legal e tedrico as alegacdes de
que as praticas de participac¢ao visam a instaura¢ao de uma democracia
direta, com a derrocada das instancias de representa¢ao. Os discursos
que apontam crises — da democracia, da politica, da representatividade
ou dos partidos — na verdade se referem a manifestagdes de um proces-
so natural de mudanga no sistema representativo, que € continuo e nao
ameagca a sua permanéncia.

Na verdade, a democracia representativa pressupOe a capaci-
dade de assimila¢ao de novas formas de canaliza¢ao das demandas so-
ciais, permitindo-se uma constante modifica¢ao e evolugao.

A amplia¢do da participagdo popular, portanto, precisa ser tra-
balhada como uma forma de aprimoramento da democracia represen-
tativa, e ndo como o seu contraponto, mesmo porque sofre de limita-
¢Oes, muitas delas semelhantes as do modelo representativo, como a
capacidade de conciliar interesses heterogéneos e de manipulagao da
expressao da vontade.

Diante disso, dividido em duas partes, o trabalha visa demons-
trar a desvinculagao do discurso de crise de representatividade da de-
fesa da ampliagao dos espagos de democracia participativa. Para tanto,
num primeiro momento, serao analisados os principios da democracia
representativa, analisando as transformagdes desse modelo politico e a
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permanéncia dos seus pressupostos diante dos discursos que alegam a
existéncia de uma crise; na segunda parte, serd analisada a compatibili-
dade do modelo participativo com o modelo representativo brasileiro,
em que se pretende demonstrar que nao hd indicios de sobreposicao de
um pelo outro.

COMPROMISSOS POLITICOS E A REGRA DA MAIORIA:
UM DIALOGO DE COMPLEMENTARIEDADE NA DELIBERACAO PARLAMENTAR

Franklin Vinicius Marques Dutra’

O trabalho pretende, em linhas gerais, analisar um ponto em
que parece ser pertinente o contato entre Richard Bellamy e Jeremy
Waldron? na tentativa de apresentar mais uma visao que possa, de al-
guma maneira, contribuir para o debate democratico contemporaneo.
Pois bem, para Waldron, a autoridade da legislagao repousa no tipo de
conquista que ela representa. Essa cooperacgao, esse trabalho coletivo,
ou, ao menos, em nome da coletividade, da politica, no qual as pessoas
se juntam com um fim maior em mente é o que possibilitou uma série
de conquistas durante a histéria da humanidade (tutela dos direitos
difusos e coletivos, por exemplo). E dificil fazer com que as pessoas
trabalhem em conjunto, mas a politica tem essa capacidade. E ela tem
essa capacidade, ou melhor, emerge a politica diante de certas circuns-
tancias: as circunstancias da politica.

Neste ponto, Waldron toma as circunstancias de justica do

! Aluno de graduacdo em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, Bra-
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Rawls® como inspiragao, ou seja, os aspectos da vida humana, especi-
ficamente, a escassez moderada e altruismo limitado, que fazem com
que seja necessaria e mesmo possivel a justica enquanto virtude e prati-
ca. Com isso, Rawls quer dizer que reflexdes acerca da justica somente
sdo necessarias e possiveis diante de tais circunstancias. Por sua vez, as
circunstancias da politica de Waldron sao as mesmas de Rawls, mas o
resultado delas ¢ a necessidade/possibilidade que os membros de certa
comunidade tém de que se chegue a um quadro comum de agao, ou
seja, a agdo coletiva organizada (politica). Em outras palavras, hd um
profundo desacordo em relagao a qual decisao se tomar, mas um pro-
fundo acordo que a coletividade deve tomar alguma decisao.

Reforga-se a pluralidade da sociedade contemporanea inicial-
mente. Contudo, a grosso modo, a tradicao liberal tende a ndo encarar
muito bem o desacordo nos pontos em que acreditam ter que haver
uma visao comum, restando a convicgao de que o consenso € possivel.
Nesse sentido, argumenta-se que nas questoes de justica deve haver
essa visao comum, o que, na visao de Waldron nao pode ser o funda-
mento para que o desacordo desapareca. A proposta deste é que a base
de acdo comum seja forjada no calor do desacordo. O nivel de comple-
xidade dos problemas e as diferentes visdes de mundo (a pluralidade
da sociedade) nao apenas tornam o desacordo previsivel, mas também
justificado nas deliberag¢des politicas, espaco reservado para que a so-
ciedade possa, democratica e conjuntamente, decidir as suas mais pro-
fundas questdes, os seus “hard cases”.

O critério majoritario, ou seja, que a deliberacao, em ultima ins-
tancia se da por meio de uma contagem de votos sobre qual o melhor
curso de agao coletiva faz com que todos sejam levados em considera-
¢ao, além de receberem tratamento igualitario, pois trazer valor para
determinados votos necessariamente carece de resposta a questao se-
guinte: qual valor? A valora¢ao necessariamente favorece a visao de um
grupo em detrimento da de outro.

Finalmente, parte-se da deliberagao parlamentar como forma-
da por duas etapas: o debate e a tomada de decisao. Parece interessante
um compromisso politico dos agentes parlamentares, em que eles se
respeitam e chegam a compreender os motivos e os argumentos uns
dos outros no debate. E bem verdade que, para Waldron, o debate sera
marcado pelo calor de seus argumentos. Embora isso seja incompativel

* RAWLS, John. A theory of justice. Harvard University Press. Cambridge, MA.
1999. Pgs. 109-122.
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com 0 compromisso, nao € inconcilidvel. Apresenta-se aqui, portanto,
uma justaposi¢ao complementar de argumentos. O debate se pautaria
por argumentos (ou formas de apresentacao de argumentos) resultan-
tes do compromisso politico, enquanto a votagdo e, principalmente,
a legitimacao do parlamento e da legislacao beberiam da fonte de Je-
remy Waldron, notadamente da regra da maioria. Com isso, se defende
que, ainda que em linhas muitos genéricas e definidas por meio de um
compromisso politico entre parlamentares (representantes do povo),
a deliberagao se paute por meio de um debate com mais qualificados
argumentos, de modo que o consenso que se tem ¢ unicamente de que
ha que se tomar uma decisao, sendo esta encontrada através da regra
da maioria.

CONSIDERACOES ACERCA
DA VERDADE E DO POLITICO NA TEORIA
DA ACAO DE HANNAH ARENDT

Geraldo Adriano Emery Pereira*

Ha na obra de Hannah Arendt um classico debate sobre filo-
sofia e politica. Nele, a autora se posiciona numa postura de critica a
tradigdo da filosofia politica ocidental. Para ela, ha limites e até mesmo
um rebaixamento da dignidade e autonomia do dominio da politica
no percurso intelectual de vai de Platao a Marx. O texto em questao
propoe indicar a verdade como uma categoria que nao pode ser negli-
genciada no debate arendtiano, justamente por sinalizar uma relagao
que, nos seus textos, parece ser “contraditdria”,mas fundamental na
politica, qual seja, o bindmio instabilidade/estabilidade no ambito da
acao. O tema da verdade traz para a reflexao o matiz da tensao entre
essas categorias, bem como os riscos envolvidos. A verdade nesse tipo
de tensionamento, figura como uma estratégia da filosofia politica clds-
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sica de impor um aparato normativo de origem externa a politica, e que
tenha por tarefa estabilizar o rol de instabilidade que se faz presente na
acdo. A nocao de politica nesse contexto, parece, aos olhos da autora,
ter sido compreendida como uma atividade de dominacao, de modo
que politica e governo, parecem se identificar. O tema da verdade, na
reflexao arendtiana, coloca essa concep¢ao em xeque, justamente por
buscar uma compreensao de politica que nao seja submissa a critérios
metafisicos que desnaturam a tipicidade da agdo com suas caracteristi-
cas de imprevisibilidade, espontaneidade e irreversibilidade. A titulo
de uma teoria da democracia contemporanea, a provocagao lanca para
o debate o problema do limite no processo de formagao da vontade
nos complexos arranjos das democracias contemporaneas. Nos ensaios
“Verdade e Politica”, “Sdcrates”, “O que € autoridade” e “A mentira na
politica”, a autora delimita uma gama de dificuldades na relagao da
politica com a verdade. Debate também sobre a presenca da mentira
no contexto da atividade dos homens de acao. Por outro lado, aponta
para um tipo de fronteira acerca da mentira, que, quando ultrapassada,
marca a situagao de “desconstru¢ao” das condi¢des da politica. Para
mobilizar a perplexidade ela afirma que quem diz a mentira € um ho-
mem de agao, e aquele que diz a verdade, seja ela racional ou fatual
nao é; palavras da autora. Duas situagdes aparecem como vetores de
sua critica e provocacao, a propaganda e a mentira organizada, ambas to-
cam profundamente nos dilemas contemporaneos das democracias de
massa. O problema estd justamente na pretensao de manejar o estatuto
da realidade, e na ambi¢do moderna de afirmar o “tudo é possivel”. O
flerte com a onipoténcia estd numa manipulagao que transita entre a
destrui¢do e a substituicao dos fatos. Duas situagOes faticas parecem
guiar a autora no contexto de busca por um tratamento da tensao ins-
tabilidade/estabilidade desnudados pelo problema da verdade. Essas
ocorréncias sao o Totalitarismo e as Revolucdes modernas (americana
e francesa). Respectivamente, de um lado esta a maquina da propagan-
da que torna real uma mentira, que testa o everything is possible, e de
outro o inicio de algo novo, seguido da necessidade de estabilizagao
do complexo de mudangas que caracteriza a agdo no processo de fun-
dacdo do corpo politico. Margeando a reflexao de Aristoteles, as indi-
cagOes da autora parecem sinalizar na dire¢ao de uma medida humana
para a “estabilidade” da acao. Algo ligado ao humanamente possivel
e “realizavel” no ambito dos negdcios humanos. Uma “medida” que
evite o excesso do absoluto da verdade, mas que leve em conta a am-
biguidade que marca o espago da politica. Enfim, o tema da verdade,
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no texto da autora, sugere a “necessidade” de uma medida. Contudo,
pondera sobre o excesso acerca de algumas formas de verdade no trato
com 0s negocios humanos. Por fim, aponta para a possibilidade de uma
medida politica para tratar as instabilidades da politica. Medida politi-
ca, no conjunto da obra arendtiana, implica considerar o viver junto e
consequentemente correr os riscos da pluralidade como condicao exis-
tencial do humano e da politica. Assim, qualquer aparato institucional,
pensado no ambito da teoria da agdo arendtiana, tem por horizonte a
salvaguarda da dignidade da politica. Que em outras palavras implica
garantir a sua condigao de possibilidade, que em Arendt refere-se ao
fato de que os homens, e nao o Homem, habitam a terra. Por isso, qual-
quer estabilidade do corpo politico, para ser politica, tem por horizonte
os riscos e possibilidades da pluralidade, precisa garantir a irrupgao do
novo e da diferenca.

A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E A OPINIAO PUBLICA
NA OBRA DE MICHAEL HARDT E ANTONIO NEGRI

Jailane Pereira da Silva’
Lorena Martoni de Freitas®

Ao refletir sobre os moldes que a democracia assumiu na con-
temporaneidade, Hardt e Negri realcam que os atuais governos ditos
“democraticos”, a despeito de seu sentido origindrio ligado a uma po-
litica da imanéncia na qual os sujeitos participam ativamente dos pro-
cessos deliberativos, estruturam-se em um sistema normativo que se
imp0e vertical e hierarquicamente, legitimado pelo instituto da repre-
sentacao’. Assente na ideia de que o multiplo nao pode governar, sendo
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apenas fonte de toda sorte de caos e anarquia, a representacao politica
surge como baluarte da soberania estatal de incorporacao do Uno, su-
postamente, o tinico garantidor de ordem e desenvolvimento coeso*.

Nesses termos, o presente trabalho aposta que a marca maior
dessa corrupgao € o legado da modernidade chamado representacao,
compreendendo que representa¢ao e democracia sao termos incompa-
tiveis. Tal hipotese, analisada em conjunto a critica da nogao de “opi-
nido publica” que questiona sua materialidade e desvela seu carater
abstrato, simbolicamente construido na dinamica das agendas politi-
cas, sustenta-se fundamentalmente na obra politico-filoséfica de Mi-
chael Hardt e Antonio Negri.

Justificada como uma necessidade intrinseca as sociedades
marcadas por grandes escalas populacionais, a logica da democracia
representativa, apresentada como esquema de legitimidade do poder
constituido, é amplamente sustentada nas teorias contratualistas carac-
teristicas das correntes iluministas, com destaque para os escritos de
Jean-Jacques Rousseau, nos quais a representagao apareceria como esse
lugar resultado de uma “vontade geral”®, referente a ninguém especi-
ficamente, mas a servico de todos os individuos substancialmente ra-
cionais.

Essa “vontade geral”, supostamente produzida pela participa-
¢ao direta dos sujeitos politicos na producao de decisdes, hoje encontra
uma identidade corrompida na nogao de “opinido publica”, elemento
responsavel por ordenar as pautas da agenda politica e sustentar a de-
cisdo tomada pelos representantes do povo. Nas palavras dos autores,
configura-se hoje como um superpoder invocado a partir de um sujeito
politico abstrato, que unifica, ou ao menos equilibra, sistematicamente
a multiplicidade ontoldgica do real e a pluralidade prépria dos indivi-
duos, perfazendo-se como a “voz” ou “expressao” racional do povo™®.

A critica tracada por Hardt e Negri a esse ideal sintético da
“opinido publica” nos mostra que no pensamento politico moderno
a opinidao publica foi compreendida a partir de dois pontos de vista
opostos: “uma visao utdpica da representagao perfeita da vontade do
povo no governo e uma visao apocaliptica do dominio manipulado

‘Idem. Multidao: guerra e democracia na era do Império. Trad. Cloves Marques.
Rio de Janeiro: Record, 2005, pp 412-413.

5 Ibid.

*HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multitude: War and democracy in the age of
empire. New York: Penguin, 2004, pp. 258-260.
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da turba””. No entanto, é extremamente necessario pensar para além
dessa dicotomia. Assim, os autores reconhecem e denunciam o poder
da midia de massa e dos instrumentos espetaculares do capital em sua
conformacao, mas isso nao significa dizer que para eles esses elementos
possuem um efeito psicoldgico determinante e necessario, de forma a
fazer os individuos pensarem todos de uma mesma maneira, como se
fossem apenas receptores passivos nas relagdes comunicativas. Apesar
de assumirem que os sujeitos se configuram enquanto consumidores
de mensagens, Hardt e Negri os concebem capazes de subverté-las,
dando-lhes novos sentidos e formas®, elemento esse absolutamente ir-
representavel. Ao compreenderem a produtividade da comunicagao
enquanto fator fundamental na formagao biopolitica, os autores perce-
bem a poténcia que reside na capacidade dos sujeitos de extrairem no-
vos sentidos do mundo cultural, resistindo as mensagens dominantes,
e gerando uma nova expressao social em redes coletivas’.

Portanto, compreender a opinido publica como uma “voz do
povo”, ouvida e instigada para legitimar o necessario e supostamente
possivel cerne deliberativo nas democracias representativas, € assenta-
-la em um sujeito abstrato universal, ficgao que busca colocar-se no lu-
gar duvidoso da representa¢ao, minando o sentido radical que a no¢ao
de democracia carrega consigo. Nesses termos, seguindo a proposta
dos autores, conclui-se que ao invés de conformar-se como um sujeito
abstrato passivel de representacao em uma fase procedimental da de-
mocracia, a opinido publica s6 pode se dar em um campo de conflito
produtivo de e constituido por relagdes de poder'’, na qual a democra-
cia se localiza e efetiva.

7 Idem. Multidao: guerra e democracia na era do Império. Trad. Cloves Marques.
Rio de Janeiro: Record, 2005, pp 327.

S Ibid, p. 263.

? Ibid, p. 332.

10 Tbid p.332.
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CIBERDEMOCRACIA:

A IMPORTANCIA DA DEMOCRACIA DIGITAL PARA A
AMPLIAGAO DA PARTICIPACAO POPULAR

Jéssica Ramos Saboia’

O Estado Democratico brasileiro, nos termos em que foi instituido
pela Constituicao de 1988, adota a representatividade como modelo de de-
mocracia. Todavia, diante da atual conjuntura politica, este sistema parece
estar em crise. Pode-se dizer que dentre as possiveis causas dessa crise esta-
riam a absoluta delegabilidade de poderes por todo o mandato eletivo com
pouca ou nenhuma possibilidade de intervengao direta do eleitor; a aliena-
¢ao politica de parcela consideravel da sociedade; a corrupgao e a inércia do
Executivo e do Legislativo quanto as politicas ptiblicas e questdes de grande
relevancia social.

No entendimento de Bonavides (2012, p. 524), o sistema represen-
tativo ndo so nao atende as demandas sociais de forma satisfatoria, como
as prejudica, sustentando que, “ao longo de quatro repuiblicas, por mais de
um século, ndo eliminou as oligarquias, nao transferiu ao povo o coman-
do e a diregao dos negocios publicos, ndo fortaleceu nem legitimou nem
tampouco fez genuina a presenca dos partidos no exercicio do poder.”.
Acrescentando, ainda, que esse sistema proporcionou a esséncia de uma
politica guiada no interesse proprio de minorias refratarias a prevaléncia da
vontade social.

Diante da pluralidade de vozes dissonantes na sociedade no sis-
tema participativo, o que dificulta a responsabilizacao e a apuracao de de-
cisdes em prol do bem comum, o sistema representativo ainda se mostra
como um necessario canalisador das forcas politicas, possibilitando a pleni-
tude dos direitos e garantias fundamentais.

Até mesmo quem defende o exercicio da democracia na forma
mais direta possivel, ndo propde a aboli¢do das formas representativas.
(BONAVIDES, 2012, p. 529). Com efeito, tem-se buscado a ampliagao dessa
participagdo democratica como forma de suprir as lacunas e falhas do sis-

! Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Pés-graduanda
em Direito de Familia e Sucessdes pela Damasio Educacional. Advogada. Brasil.
E-mail: jessicarsaboia@gmail.com.
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tema posto, principalmente com a democracia virtual, que proporciona a
transparéncia e a publicidade do Estado.

Com a evolugao cultural e o surgimento das novas Tecnologias da
Informacao e Comunicagdo, mais destacadamente a infernet, muitas sao as
discussoOes acerca da revitalizagdo da democracia, com criacdes de condi-
¢Oes de participacao direta dos cidadaos na coisa publica por meio de am-
bientes virtuais.

A internet proporciona a transmissao de informagdes e prestagao de
servigos online em uma escala global, criando um vasto espago de interagao
social e contribuindo para o fortalecimento da democracia e das liberdades
de expressao e politica. Dessa forma, as novas tecnologias revolucionaram
0s meios para integragao dos cidadaos com poder puiblico e com as diversas
comunidades globais, tornando possivel falar em uma evolugao da demo-
cracia para uma ciberdemocracia, uma democracia planetaria e mais pro-
funda, conforme entende Pierre Levy (2002, p. 30):

Gragas a nova rede de comunicacao global, a prépria natureza da
cidadania democratica passa por uma profunda evolugio que, uma
vez mais, a encaminha no sentido de um aprofundamento da liber-
dade: desenvolvimento do ciberactivismo a escala mundial (notavel-
mente ilustrado pelo movimento de antimundializacao), organiza-
¢ao das cidades e regides digitais em comunidades inteligentes, em
agoras virtuais, governos electronicos cada vez mais transparentes
ao servigo dos cidadaos e voto eletrdnico.

A ciberdemocracia consiste na criacao de processos e mecanismos
de discussao, a partir de um didlogo entre o cidadao e o Estado, para se criar
uma atmosfera politica, onde a participagao popular torne-se mais real em
termos praticos. Frisa-se que a ampliagao da participacao direta do cidadao
por meio das vias digitais nao significa um abandono das formas tradicio-
nais de democracia representativa, antes aproxima o cidadao do poder pu-
blico, tornando as atividades mais transparentes.

Dito isto, mostra-se absolutamente necessario, que o Estado pro-
porcione acesso rapido e facil as informagdes e prestacoes de servicos via
internet. Atualmente é possivel, no Brasil, por exemplo, acompanhar as mais
variadas atividades parlamentares do Congresso Nacional como a elabo-
ragao de projetos de leis, assistir aos pronunciamentos dos parlamentares
em sessao do Plenario ou das Comissoes e inclusive fazer download dos ar-
quivos, e ainda ter acesso aos mais diferentes portais da transparéncia onde
aparecem os gastos do Governo (federal, estadual, municipal) e do Poder
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Legislativo (Congresso Nacional, Assembleias Legislativas, Camaras Mu-
nicipais).

Percebe-se que a democracia virtual pode melhorar os processos
de deliberacao em uma sociedade pois, “[...] a internet estimula todas as ex-
periéncias que ultrapassam o limiar entre representantes e representados:
deliberacao ampliada, auto-organizagao, implementacao de coletivos trans-
nacionais, socializacao do saber, desenvolvimento de competéncias criticas
etc.” (CARDON, 2012, p. 01).

Nesse diapasao, é imperioso que o Poder Publico adeque-se a nova
realidade, modernizando tanto a sua estrutura interna, mediante a utiliza-
¢ao de sistemas eletronicos, bem como atendendo aos anseios da popula-
¢ao, através da disponibilizagao de servigos online e a divulgacao de dados
publicos, conferindo maior transparéncia e publicidade aos atos realizados,
em conformidade com a Constituicao Federal. Além da criacdo de medi-
das com a finalidade de levar a populagao amplo acesso a informagao e as
novas tecnologias, sem exclusao social, de modo que seja possivel falar no
avango na participagao direta do cidadao na vida politica como forma de
aperfeicoamento do um Estado Democratico de Direito.

DEMOCRACIA COMO COMUNIDADE DIVIDIDA:
POR UMA FILOSOFIA POLITICA DO DISSENSO COMO PRINCIPIO E FIM

Joao André Alves Lanca’

O ser politico do homem se liga, segundo Ranciere (1996, p. 17),
a posse do logos, isto é, da palavra, e ndo somente da voz (phoné). Essa
conclusao se extrai da “Politica” de Aristoteles (1985, p. 1253), em que o
filésofo afirma ser o homem o tinico animal que tem o0 dom da palavra,
a qual tem a finalidade de manifestar o til e o nocivo e, assim, o justo
e o injusto, enquanto a voz simplesmente indica dor e prazer, como
ocorre com 0s outros animais.

! Graduado pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e Mestre
em Direito pelo Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFMG. Pais:
Brasil. Enderego eletronico: joaoalanca@gmail.com.
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Nesse sentido, Ranciere (1996, p. 21), olhando para Platao e
Aristoteles, enxerga que o fazer politico nasce no momento em que a
passagem do 1til para o justo faz com que nao mais se organize a vida
em sociedade pela ldgica de lucros e de perdas, passando-se para um
senso de justica voltado a harmonizar o lugar de cada um na pdlis.

Esse deslocamento ocorre devido a um segundo efeito do logos:
a contagem. O logos nunca € apenas palavra que manifesta o justo e o
injusto. O logos é também contagem que é feita da palavra: sempre faz
uma contagem de qual voz é também palavra compativel com o justo,
e quais emissoes indicam apenas prazer ou dor, consentimento ou re-
volta (RANCIERE, 1996, p. 36).

Essa contagem, no entanto, é sempre uma falsa contagem. Se
0s “classicos” ensinaram que “[...] a politica ndo se ocupa dos vinculos
entre os individuos, nem das relagdes entre os individuos e a comuni-
dade, [mas] ela é da alcada de uma contagem das ‘partes’ da comunida-
de [...]”, essa “[...] contagem € sempre uma falsa contagem, uma dupla
contagem ou um erro na contagem.” (RANCIERE, 1996, p. 21-22).

E uma falsa contagem porque o logos sempre “deixa escapar”
parcelas, isto é, sempre sobram nao-parcelas, que sao aqueles conside-
rados nao participantes da palavra (vide os escravos na democracia
grega).

A contagem da palavra é, assim, possibilidade e limite da poli-
tica, considerada esta 0 movimento que rompe com a configuracao do
sensivel na qual se definem as parcelas e os “sem parcela” (RANCIERE,
1996, p. 42).

Em razdo disso, segundo Ranciere (1996, p. 47), a politica reme-
te sempre a um dano produzido na distribui¢ao dos modos de ser que
segrega participantes e ndo participantes. Esse dano nao € uma troca ou
um acerto entre parceiros constituidos. Nao ha politica porque os ho-
mens poem seus interesses em comum. “Existe politica porque aqueles
que ndo tém direito de ser contados como seres falantes conseguem
ser contados, e instituem uma comunidade pelo fato de colocarem em
comum o dano que nada mais é que o préprio enfretamento, a contra-
diczo de dois mundos alojados num s6 [...]” (RANCIERE, 1996, p. 40).

Apenas quando se deu lugar ao “dano” de um novo modo
de participagao das mulheres, negros, relagdes homoafetivas, etc., por
exemplo, foi que se deu um novo tratamento para a contagem dessas
partes como falantes.

Essa comunidade se torna, entdo, uma comunidade dividida,
ao assumir o referido dano. Esse deve ser o regime proprio da demo-
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cracia, na qual se rejeita formulas fixas de identidades, de posicoes de
palavra e de regulagio de partilhas do espaco e do tempo (RANCIERE,
2005, p. 18). A democracia é o regime politico do adeus a verdade (VAT-
TIMO, 2010, p. 18); e, para Ranciere, o dissenso € o seu proprio princi-
pio (MENDONCA, JUNIOR, 2014, p. 107).

Tal comunidade, desse modo, forma-se porque admite a con-
vivéncia de diferentes formas de participacao do justo e do injusto. O
dano que lhe peculiar conduz, nesse sentido, a aceitagao de que a pos-
sibilidade de entendimento consensual esta no reconhecimento de que
comum € o dissenso. O consenso significa que, independentemente das
divergéncias, apreende-se as mesmas coisas e se lhes da o mesmo signi-
ficado (RANCIERE, 2012, p. 67).

Quem quiser defender uma linguagem comum, ou seja, a pos-
sibilidade de entendimento consensual e, a0 mesmo tempo, quiser ser
contra os processos de desigualdade e exclusao, deve fazé-lo admitindo
que o que ha de comum é a diferenca de modos de ser, logo, o que ha de
comum ¢é o desentendimento (RANCIERE, 1996, p. 60).

A busca do consenso, ao se fazer no privilégio da palavra, estara
sempre sujeito a contagem que lhe é inerente, contagem que é sempre
uma falsa contagem, dado a limitagao de nossas representagdes frente a
intranquilizante clareira do ser (HEIDEGGER, 1999, p. 43).

A comunidade dividida, aquela que divide o comum, é feita,
assim, da assun¢ao do desentendimento como principio e fim. Parte-
-se do dissenso e chega-se no dissenso como caminho (forma de ver).
Admite-se que ele existe e busca-se decisdes que o aceite por meios dos
varios modos de ser e fazer dos homens, sem a pretensao de aplaina-los
com o fetiche do consenso.
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POR UMA CRITICA A RESISTENCIA CONSTITUCIONAL
NO ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE

Joyce Karine de Sd Souza'

Este trabalho tem por objetivo analisar a resisténcia constitu-
cional enquanto forma de resisténcia daqueles que buscam a conserva-
¢ao das institui¢oes da ordem democratica em um estado de excegao
permanente. Na concepgao de Ermanno Vitale desenvolvida em seu
livro Difendersi dal potere: per una resistenza costituzionale (Laterza, 2010),
a resisténcia possui um sentido estrito de conservagao de direitos con-
siderados enquanto fundamentais pela Constitui¢ao de determinado
Estado. O direito de resisténcia reside no fato de que os Estados demo-
craticos de direito sdo suscetiveis a corrupgao generalizadas dos seus
fundamentos. Mesmo que haja positivagao da prote¢ao destes funda-
mentos, Vitale compreende que o Estado democratico constitucional
nao exorcizou a possibilidade de uma tirania.

A resisténcia constitucional ¢ uma forma de oposigao em face
dos que detém o poder politico, diferenciando-se da desobediéncia civil
que, para Vitale, resume-se na oposi¢ao frente a injustica de uma espe-
cifica decisao ou norma, ainda que nao viole ou anule os fundamentos
do ordenamento vigente sendo, portanto, pontual. Também nao se con-
funde com revolugao, uma vez que tem como objetivo reestabelecer a
ordem legitima constituida afastada de seus principios, enquanto a re-
volugao pretende estabelecer uma nova ordem fundamentada em uma
nova legitimidade, objetivando derrubar o poder constituido ao atuar
como poder constituinte.2

A resisténcia constitucional busca a conservacgao das institui-
¢oes politicas e do ordenamento juridico existente em um Estado de-
mocratico de direito, ou seja, é possivel somente em sociedade abertas e
nao ditatoriais.3 Quando os que exercem o poder politico desrespeitam
o ordenamento constitucional para fins privados, debilitando as ga-

! Mestra e doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (Bra-
sil). E-mail: joykssouza@gmail.com.

2 VITALE, Ermanno. Defenderse del poder. Trad. Pedro Salazar Ugarte e Paula
Sofia Vasquez Sanchez. Madrid: Trotta, pp. 28-30.

* VITALE, Ermanno. Defenderse del poder... pp. 43-44.
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rantias e as institui¢des democraticas, surge uma flagrante contradigao
entre normas e principios constitucionais de uma lado, e a produgao
normativa do legislador ordinario que tutela o poder econdmico e ide-
ologico de outro. Desse modo, para Vitale, convertem-se normas que
deveriam proteger a democracia em mecanismos que criam uma apa-
réncia de democracia. Estabelece-se um paradoxo normativo, uma vez
que surge uma “nova legalidade” efetivamente vigente em contrapo-
sicao a uma Constitui¢ao vigente, todavia, somente em uma dimensao
superficial e aparente.

Portanto, a resisténcia constitucional € um tipo especifico de re-
sisténcia que se materializou a partir do momento em que os Estados
de direito passaram a se fundamentar em uma Constitui¢do, somente
tendo lugar quando busca reestabelecer normas constitucionais desa-
tendidas por quem tem a prerrogativa e competéncia de exercer a sobe-
rania. Vitale entende que resistir constitucionalmente significa exercer
os direitos constitucionais legitimos em prol da preservagao da demo-
cracia. Para tanto, os métodos de resisténcia constitucional se concreti-
zam (a) coletivamente e de forma organizada, mediante a¢des promo-
vidas pelos representantes do povo (Parlamento) e quando os remédios
institucionais forem esgotados, (b) preferencialmente de forma pacifica,
mas orientadas por critérios de proporcionalidade caso a agdo do tirano
provoque uma reagao e, (c) quando a resisténcia violenta e armada for
necessaria, somente pode ser realizada a juizo dos representantes do
povo quando entenderem que ndo ha outro remédio contra a violéncia
do tirano.4

O que se deve criticar na teoria da resisténcia constitucional
desenvolvida por Vitale € sua circunscri¢ao as garantias previstas pelo
ordenamento juridico e a limitagao de legitimidade quando o repre-
sentante do povo € peca central para se resistir. Segundo Agamben,
as atuais democracias e garantias constitucionais sao constantemente
suspensas em um estado de exce¢dao permanente,5 portanto, como re-
sistir constitucionalmente quando a prépria Constitui¢ao se encontra
suspensa? A transmutac¢ao da resisténcia em luta juridica na légica de
um ordenamento normativo se torna indcua quando o que se combate
¢ a excegao. Diante do caso excepcional nao é possivel reclamar a pro-
tecdo juridica, uma vez que os mecanismos juridicos de tutela restam
desativados pela suspensao do ordenamento.

* VITALE, Ermanno. Defenderse del poder... pp. 115-116.
> AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Trad. Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitem-
po, 2004.
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A ideia de democracia hoje se encerra em um discurso univer-
salista, mas carente de efetivacdo pratica justamente porque sua vivén-
cia real seria Obice aos objetivos do capital. Situada no nivel meramente
retdrico, segundo o qual a positivagao constitucional de direitos garan-
te mais direitos, a democracia das sociedades ocidentais contempo-
raneas se amalgamaram em procedimentos estabelecidos pelo poder
constituido que permitem planificar as agdes de resisténcia de forma
homogénea, somente sendo possivel resistir dentro da ldgica do que
se combate mediante representagao. Por fim, observa-se que a ideia de
resisténcia constitucional é cabivel dentro de uma normalidade juridica
com fundamento institucional e constitucional correspondente e nao é
um método efetivo na desativacao do poder alienado pela excecdao. A
resisténcia constitucional € uma forma de resisténcia incapaz de causar
ruptura com a logica exceptiva dominante.

IMPEACHMENT OU GOLPE?

CONSIDERACOES SOBRE 0 CONCEITO DE LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA E O ENCERRAMENTO DO MANDATO ELETIVO

Lara Marina Ferreira’
Saulo Antunes Carvalho?

Nosso momento atual convida a refletir sobre importantes
questdes da teoria democrdtica contemporanea. As manifestagoes de
julho de 2013, passando pelas disputadas elei¢des de 2014, pela recon-
figuracdo das relagdes entre o Executivo e o Legislativo em 2015, pe-
los recentes escandalos de corrupgao e pelo agravamento da situagao
econdmica, todos esses episddios tém desafiado andlises tedricas que
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buscam compreender o sistema democratico brasileiro.

A teoria democratica contemporanea, em suas varias vertentes,
busca equacionar a necessaria formacao de maiorias e a inclusao de mi-
norias, de tal sorte que agrega, inevitavelmente questdes numéricas em
seus procedimentos. Assim, elei¢des, via de regra, sao vencidas pela
maioria dos votos, e a alteragao do texto constitucional exige aprova-
¢ao da maioria qualificada dos membros das casas legislativas. Por ou-
tro lado, as comissOes parlamentares de inquérito podem ser iniciadas
com apenas um terco de apoio dos membros das casas legislativas e o
Supremo Tribunal Federal ja declarou inconstitucional clausula de de-
sempenho que limita a atuagao de partidos politicos. Os arranjos cons-
titucionalmente adequados entre maiorias e minorias parecem gravitar
em torno da seguinte questao apresentada por Allen Buchanan: se de-
vemos todos ser igualmente considerados, por que nos sistemas demo-
craticos alguns devem obediéncia aos outros?

A partir do desenvolvimento dos conceitos de autoridade poli-
tica e de legitimidade politica desenvolvidos pelo autor, esta investiga-
¢ao pretende transpor a questao anunciada para a andlise da atual crise
politica brasileira.

Se o Estado aponta para o reconhecimento de uma institui¢ao
de carater perene capaz de delimitar espacialmente o exercicio do poder
politico, o governo é formado ocasionalmente pelo conjunto de pessoas
que, exercendo o poder politico, poderdao determinar as condutas dos
demais. Obviamente, o desenho do processo eleitoral serd fundamental
para agregar legitimidade ao exercicio do poder politico.

O governo atual sagrou-se vencedor nas urnas com 51,64% dos
votos validos, contra 48,36% de votos do candidato adversario. A dis-
puta acirrada, embora tenha levantado algumas vozes desconfiadas e
até mesmo um pedido de recontagem, atendeu as exigéncias formais
de nosso processo politico.

Entretanto, o primeiro ano do mandato da Presidenta Dilma
Rousseff estd marcado por uma grave crise politica que tem desafiado o
governo.Cresceram movimentos pro — impeachment, fortalecidos pelo
recente parecer do Tribunal de Contas da Unido que sugere a rejeicao
das contas. Além disso, tramita no Tribunal Superior Eleitoral inves-
tigagao sobre as contas de campanha da presidenta, andlise que pode
levar a cassacao de seu diploma.

Os debates sobre qual seria 0 melhor caminho para a supera-
¢ao da crise politica instaurada transitam por todo o espectro tedrico no
qual estao contrapostos, nos extremos, a democracia e o autoritarismo
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politico. Nesse contexto, o encerramento do mandato eletivo tem sido
apresentado como solugao. Seus defensores consideram ser essa uma
saida democratica, visto que necessdria para restabelecer o vinculo de
representatividade legitima. Por outro lado, os criticos dessa solugao
argumentam que essa seria uma manobra politica ilegitima que desres-
peita a soberania popular expressa nas urnas.

Elegendo a via democratica como alternativa mais adequada
para atender a critérios de justica do sistema politico, o objetivo deste
estudo € analisar, a partir do conceito de legitimidade democratica, as
possibilidades de encerramento e interrupgao do mandato eletivo po-
litico. Assim, serao analisados o processo de impeachment no sistema
brasileiro e, no direito comparado, o voto de desconfianga dos sistemas
parlamentaristas europeus e o recall do direito anglo-saxao.

No Brasil, o processo de impeachment caracteriza-se pela par-
ticipacao dialética das casas legislativas patrias, visando a responsa-
bilizacdo do Presidente da Republica por infragdes de natureza poli-
tico-administrativas, denominados “crimes de reponsabilidade” pela
Constituicao Republicana de 1988. Assim, caracterizam-se por infra-
¢Oes que atentem contra os principios norteadores do Estado Democra-
tico de Direito, bem como, contra as garantias e direitos fundamentais
estabelecidos pela Carta Magna, e contra os principios inerente a Admi-
nistracio Publica. E cedico que o impeachmet goza de natureza politi-
ca, limitando-se as sang¢des aplicaveis a perda do cargo e a inabilitacao
para o exercicio de qualquer fung¢ao publica por até oito anos, se julgada
procedente a acusagao por 2/3 dos senadores.

Ja o voto de desconfianga é mecanismo tipico do sistema parla-
mentarista, caracterizado por formagdes de gabinetes que nado tém pra-
zo definido de atuac¢do. Assim, diante de contexto especifico, podera
um parlamentar submete a mog¢ao de desconfianga ao plendrio, cuja
votagdo podera culminar com a queda do Primeiro Ministro e a convo-
cacao de novas eleicoes.

Por sua vez, o recall, origindrio da Inglaterra, € o direito que o
corpo eleitoral detém de destitui de seus cargos os representantes elei-
tos que tenham desvirtuado a confianga depositada nas urnas.

Pretende-se, a partir da analise comparadas desses institutos
que sera orientada pelo conceito de legitimidade democratica na filoso-
fia politica contemporanea fornecer chaves tedricas interpretativas ca-
pazes de contribuir para refletir sobre o momento atual da democracia
brasileira.
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0 ESTADO DE DIREITO PELO PRISMA DO AGONISMO

REPENSANDO A RELACAO ENTRE CONFLITO E INSTITUICOES JURIDICAS
NAS TEORIAS POLITICAS DE ALETTA J. NORVAL E CHANTAL MOUFFE

Leonardo Monteiro Crespo de Almeida’

Dentre as varias reflexdes contemporaneas em torno da demo-
cracia, a proposta de democracia deliberativa, especialmente a de Jiir-
gen Habermas, mostrou um vigor significativo em termos de continua
relevancia, mas também das criticas a que fora submetida. Certos au-
tores, como Nancy Fraser e Iris Marion Young, questionam o papel do
universal neste aporte tedrico: nao s6 condigdes econdmicas desiguais
interferem na deliberagao (conforme sustenta Fraser), como também
perspectivas particulares, que podem servir como fonte significativa de
recursos criticos, sejam excluidas em prol do foco no universal (como
sustenta Young). Acrescentamos também uma observagao bem desen-
volvida, por autores pos-estruturalistas, como Jacques Derrida e Michel
Foucault, que é a de que os arranjos institucionais em que a deliberagao
se encontra fundada reproduzem as desigualdades estruturais que ali
ja se fazem presentes. A preocupagao politica desses autores, de um
modo bem geral, passa a estar centrada na desestabilizagao das relagoes
sociais e com a exposigao das relagdes de dominagao reproduzidas nos
varios saberes tomados como naturais, logo aceitos rotineiramente. Te-
oricos que desenvolvem as orientagdes desses dois autores, no contexto
da democracia, tendem a enfatizar o particular, a resisténcia, o confli-
to e a dimensao irracional que circunda o ser humano, como o desejo
e o inconsciente. Acabam, no entanto, deixando de lado uma reflexao
explicita sobre o papel das instituigdes e as formagdes politicas nas so-
ciedades modernas, como o elo entre democracia e constitucionalismo,
tao presente nas reflexdes de autores como Jiirgen Habermas e John
Rawls. Na histdria recente brasileira, essa preocupacao teorica é ainda
mais pertinente quando lembramos que muitas demandas politicas de
grupos minoritarios foram atendidas pelo STF em sede de controle de
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constitucionalidade, tendo ai mais um espago em que a luta politica,
agora convertida dentro da linguagem e dos conceitos juridicos, pode
vir a se desdobrar. A Constituigao Brasileira de 1988, por exemplo, tem
fornecido toda uma linguagem desdobrada em principios, com a qual
varias demandas sociais podem ser discutidas e acolhidas frente ao po-
der judiciario, como no julgamento do STF da ADI1 4277/ADPF 132 ou o
julgamento da agao penal 470. Nesse contexto, interpretamos as discus-
sOes brasileiras em torno da judicializagdo da politica como refletindo
o deslocamento da atuagao tradicional do judicidrio para decisdes que
explicitamente mostram a presenca de forgas politicas em um espago
tradicionalmente compreendido como técnico e, portanto, despolitiza-
do. Em termos metodologicos, a nossa pesquisa estabelece como ponto
de partida para a nossa pesquisa as criticas da tedrica politica Aletta J.
Norval e Chantal Mouffe, fortemente influenciadas pelo pos-estrutura-
lismo, as teorias da democracia deliberativa com o intuito de mapear
0s principais problemas desse posicionamento e as suas implicagoes
para as teorias contemporaneas da democracia. Primeiro, tomando o
conflito como categoria analitica fundamental para a compreensao do
funcionamento das democracias contemporaneas. O conflito, aqui en-
tendido como agonismo, nao implica a aniquilagao do outro, antes na
sua consideragdo como um interlocutor com que podemos refinar as
nossas proprias posi¢des dentro de uma situagao de embate em que as
diferencas nao sao concilidveis. Em seguida, passamos a alinhar a refle-
xao critica das autoras, especialmente no tocante ao papel do conflito
na vivéncia democratica, a0 mesmo tempo em que também considera-
mos 0 modo como as institui¢des juridicas liberais podem viabilizar a
concretizacao das demandas sociais oriundas de movimentos sociais e
dos segmentos politicamente enfraquecidos. A hipotese tedrica - e que
nao é explicitamente contemplada por Norval e Mouffe - é a de que as
constitui¢des positivas e o poder judicidrio sao espagos politicos que
podem viabilizar a assimilagao das demandas frente ao aparato admi-
nistrativo do Estado, ao que pese a especificidade do funcionamento
de cada poder e do préprio Direito. Como os pos-estruturalistas, sus-
tentamos que esses espagos ja se encontram entrelagados por relacdes
de poder, especialmente quando concebem a si mesmos como instan-
cias técnicas e apoliticas. Por fim, sob o angulo normativo, buscamos
repensar a vivéncia democratica para além da participacao eleitoral,
compreendendo também a atuacdo do judicidrio, especialmente das
cortes superiores, como expressando tensoes claramente politicas, mas
nao negociaveis. Para este ponto, escolhemos como amparo a obra do
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tedrico politico Pierre Rosanvallon, Democratic Legitimacy: Impartiality,
Reflexivity, Proximity. Embora os resultados ainda estejam incompletos,
o principal objetivo tedrico, sob o ponto de vista da teoria da democra-
cia, consiste em desenvolver, a partir das teorias de Norval e Moulffe,
uma preocupacao com o funcionamento das institui¢des que nelas ain-
da permanece pouco claro.

AS TEORIAS DE JOHN RAWLS E DE JURGEN
HABERMAS E AS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

Maira Almeida’
Guilherme Vasconcelos?

De todos os modelos da teoria democratica, dois destacam-se
no que tange ao esforgo de construgao de uma relagao entre o sujeito
de direitos e a democracia deliberativa, no final do século XX. John
Rawls baseia-se na concepgao do Liberalismo Politico como concepgao
politica de justiga que ¢ aplicada primariamente a estrutura basica da
sociedade. Esse modelo concebe a sociedade politica como um sistema
equitativo de cooperagao social e considera os cidadaos razoaveis e ra-
cionais, bem como livres e iguais dentro de uma perspectiva politica e
geracional, de modo que sao livres para argumentarem e deliberarem
sobre questdes de justica e elementos constitucionais essenciais, no li-
mite de uma razao publica.

Jurgen Habermas, em contraponto a essa concepgao politica de
justica, desenvolve uma teoria critica que, em sentido lato, persegue
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um potencial de emancipacao do ser humano, a0 mesmo tempo em
que afirma que nenhuma emancipa¢ao pode se justificar normativa-
mente em detrimento da democracia. Dessa forma, a verdade deve ser
fruto de uma longa argumentagao racional e de uma atividade refle-
xiva levada de modo democratico que é evidenciada pela deliberagao
dentro das condicoes ideais de fala. Assim sendo, esse modelo tedrico
da “teoria da acdo comunicativa” levava em consideracao uma razao
procedimental que enfatizava o discurso deliberativo e argumentativo
como forma de afirmar o sujeito de direitos.

A teoria do discurso Habermasiana propde uma teoria proce-
dimental de legitimac¢ao da sociedade democratica constitucional e por
isso necessariamente possui um escopo de concepgao politica de justica
maior. Logo, para além das institui¢des basicas, deve-se considerar a
opinido publica, a sociedade civil organizada e todos os féruns possi-
veis de deliberacao e argumentacao, sejam eles féruns institucionais ou
informais.

O presente trabalho analisa a teoria democratica desenvolvida
por John Rawls, considerando a contextualizagao da pertinente critica a
concepgao de politica produzida por Habermas, e busca apresentar um
novo paradigma tedrico que pode contribuir para uma melhor compre-
ensao da atuagao e formagao do sujeito deliberativo democratico. Esse
novo paradigma tedrico leva em consideragao a atividade e a dinamica
institucional que pode de forma mais eficiente caracterizar as relacdes
entre os sujeitos de direito e a estrutura basica da sociedade democra-
tica.

O objeto do trabalho € o novo paradigma tedrico que comple-
menta o sujeito deliberativo democratico, ou seja, a atividade e a dinami-
ca institucional que caracteriza justamente as relagOes entre os sujeitos
de direito e a estrutura basica da sociedade democratica. Nesse sentido,
adota-se a hipotese de que toda deliberagao tem contetido institucional
e, portanto, o sujeito de direitos encontra a eficdcia desses direitos no
plano institucional. Com isso, todo o processo de normatizagao e o pro-
cesso de institucionalizagao sao as bases do desenho constitucional do
Estado. Sem uma verdadeira andlise da capacidade das institui¢coes em
efetivarem os valores democraticos e a real possibilidade de delibera-
¢a0, nao € possivel esgotar o tema da democracia deliberativa.

Em relagdo ao objeto, defende-se, como argumento, que as ins-
tituicoes democraticas que compdem a estrutura basica sao o meio pelo
qual se efetivam os direitos normatizados, e, portanto, representam o
instrumento pelo qual o sujeito deliberativo de direitos se desenvolve.
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O marco tedrico do trabalho é a teoria institucional que com-
plementa a teoria democratica do final do século XX, especialmente os
modelos propostos por Rawls e Habermas. O Liberalismo Politico e a
teoria da acdo comunicativa que embasa a teoria de democracia delibe-
rativa enfocam o desenvolvimento de um marco epistemologico sobre
o sujeito de direitos, porém negligenciam a andlise acerca da atuagao
das institui¢des basicas da estrutura democratica. A literatura que apre-
senta a Teoria Institucional chama essa desconsideragao de “cegueira
institucional” e revela que a maior parte das teorias juridicas e politicas
contemporaneas desenvolvem suas analises sem apreciar aspectos ins-
titucionais decisivos para a coeréncia e eficacia das teses que defendem.

A pesquisa adota como referencial a teoria dos professores Cass
Sunstein e Adrian Vermeule, que evidencia como a dimensao do juizo
deliberativo interpretativo nao € suficiente para contemplar a comple-
xidade do fendmeno deliberativo, caso ndo se considere uma adequada
analise da capacidade e potencial das institui¢oes. Tal andlise parte de
uma demarcacao tedrica institucionalista, em especial, a abordagem a
respeito das chamadas questOes institucionais esclarecidas por meio
dos conceitos de (i) capacidades institucionais e de (ii) efeitos sistémi-
cos. Esse novo paradigma atribui a atuagao das institui¢des uma maior
capacidade de andlise das matérias que lhes sdo inerentes, em virtude
de serem compostas por membros com expertise. Dessa forma, as mes-
mas seriam mais qualificadas — a partir de sua capacidade institucio-
nal — para decidirem sobre determinadas questdes, bem como estarem
aptas a verificar os efeitos desencadeados, de forma sistémica, a partir
de determinadas decisdes. Esse novo plano de imediato torna-se mais
eficiente para a manutencao da eficdcia dos direitos que o sujeito deli-
berativo de direito idealizado pelos projetos de teoria democratica de
Rawls e Habermas perseguem.
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0 CONTRATO E 0 BANDO:
A RELACAO DE EXCECAQ NAS DEMOCRACIAS MODERNAS.

Paula Braccini Gongalves Pereira’
Samuel Rodrigues Batista Ferreira’

O presente trabalho pretende contribuir para uma reflexao critica
acerca da teoria contratualista de democracia, que teve entre seus primei-
ros impulsionadores, o inglés Thomas Hobbes, cujos desdobramentos fun-
damentaram a formagao do chamado Estado Moderno. Busca-se proble-
matizar através do conceito biopolitico do poder soberano, elaborado por
Michel Foucault e aprofundado pelo filosofo italiano Giorgio Agamben, os
preceitos tedricos que possibilitaram a construcao de uma Teoria da Demo-
cracia, que tem como pressuposto fundamental a vontade livre dos sujeitos.

Segundo a Teoria Contratualista, a soberania se legitima através de
um pacto entre todos os homens, onde parte da liberdade natural destes
¢ cedida-restringida, visando a efetivagdo de um estado de conformacao
social, tendo em vista o bem estar dos contratantes. Como se pode obser-
var, tal teoria expoe como elemento central a livre disposicao por parte dos
saditos, de ceder sua parcela de liberdade natural, que seria entregue ao
soberano para que este pudesse zelar pelo bem comum, ou seja, anogao de
um contrato social. Isto significa que o ordenamento juridico surge através
da supressao do estado de natureza, por meio da delegacao por parte dos
suditos, de sua liberdade natural ao soberano, legitimando-se entao, a vio-
léncia soberana com vistas a seguranca da sociedade.

Por outro lado, Foucault revela, no processo historico que perpassa
a transicao entre o antigo regime e a modernidade, o investimento politi-
co sobre a sexualidade, fendmeno que ramifica a irradiacao de controle do
soberano sobre o0s seus suditos, chegando ao ponto de dissolvé-lo em uma
rede complexa de relagoes de poder. Neste processo, a sexualidade se revela
objetificada em um constructo politico, que assujeita os individuos através
da elaboracao da “ideia do sexo”. O que esta por tras dessa forma moder-
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na de poder, que se intensifica na contemporaneidade, € a tomada da vida
enquanto objeto da politica, quer dizer, no limite, a destituicao de toda a
possibilidade de construgao reflexiva autdnoma do sujeito que nao esteja
incluida em um calculo politico tendente ao desenvolvimento do eixo de
disciplinamento dos corpos/regulagao das populagdes.

E no terreno aberto por Foucault, que Giorgio Agamben realiza sua
critica corrosiva a concepgao contratualista da democracia, revelando a es-
trutura da excecdo (ex-capere), enquanto mecanismo originario das relagdes
juridico-politicas. Para Agamben interessa investigar o ponto de intersecao
entre a estrutura juridico institucional e 0 modelo biopolitico de poder, na
medida que a implicacao da vida nua na esfera do politico é o ntcleo origi-
nario do poder soberano.

Ao invés de contrato, tem-se entdo uma complexa relagao de inclu-
sao exclusiva, no centro das relagdes entre suditos e soberanos, que traria
como resultado do assujeitamento biopolitico a emergéncia da “vida nua”
(nem vida natural, nem vida social). Neste sentido, afirma o autor que: “A
violéncia soberana ndo ¢, na verdade, fundada sobre um pacto, mas sobre
a inclusdo exclusiva da vida nua no Estado” (AGAMBEN, 2010). Agamben
faz mengao ao antigo termo germanico “bando”, que significa tanto o poder
soberano quanto aquele que foi excluido da comunidade, identificando a
excecao dentro da relagao de bando. Portanto, observa o autor que aquele
que foi banido da comunidade nao esta simplesmente fora da lei, mas foi
a-bandonado “nela”.

Destarte, o poder soberano, e consequentemente o Estado, ao con-
trario do que propoe a teoria contratualista, ndo se constitui como um mo-
mento posterior ao estado de natureza - enquanto superagao deste através
do contrato social-, mas revela-se como uma situacao limitrofe entre fato e
direito, entre physis e ndmos. Desta forma, é necessério afastar as teorias que
pretendam explicar a relacao entre direito e vida através da nogao de um
contrato ou de um pacto, cuja realizagdo significaria a fundagao do Estado
de Direito. Ao contrario, tem-se 0 bando, e ndo o contrato, enquanto estru-
tura origindria das relagdes juridico-politicas.

Procura-se, portanto, com base no pensamento agambeniano, eso-
bre o pano de fundo da biopolitica, realizar uma reflexao critica acerca da
experiéncia democratica moderna, revelando suas implicagdes e mutagdes
na contemporaneidade. Portanto, caberia perguntarmo-nos: Sera entao a
democracia, tal como ela se revela, uma forma de governo capaz de lidar
com as contradigdes inerentes ao espago social? Ou sera a democracia ape-
nas uma variante dissimulada dos regimes totalitarios, da qual as ditaduras
novecentistas se revelariam como modelos paradigmaticos?
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Dai a importancia da investigacao acerca dos dispositivos politicos
normalizadores existentes nos Estados Democraticos contemporaneos, que
possibilite a construgdo de instrumentos tedricos de resisténcia ao biopoder,
com vistas a construgao de uma praxis social fundamentalmente democra-
tica.

POLITICA NACIONAL DE PARTICIPACAO SOCIAL:
UMA BUSCA PELA EFETIVACAO DO INTERESSE PUBLICO?

Pedro Federici Aradjo'
Ursula Simdes da Costa Cunha Vasconcellos?

Este artigo parte de uma andlise critica do Decreto n.° 8.243 de 2014,
que institui a Politica Nacional de Participagao Social (PNPS) e o Sistema
Nacional de Participagao Social (SNPS); e de sua atual situacao/vigéncia no
sistema normativo brasileiro. O tema é desenvolvido em torno da nocao
de democracia, mais especificamente na crise do sistema de democracia
representativa que vem ganhando destaque no cenario politico brasileiro.
Percebe-se claramente que os eleitores nao mais se sentem representados
pelos candidatos que elegeram, assim como estes assumem uma postura
de representantes que, muitas vezes, nao correspondem as posturas e de-
cisdes que adotariam seus eleitores. E importante mencionar que o artigo
nao pretende realizar qualquer tipo de andlise motivacional em relacao a
promulgacao do Decreto, como, por exemplo, se foi estratégia eleitoreira
ou ndo. Também nao sera discutida a eficiéncia ou a efetividade pratica dos
mecanismos de participagao popular no cendrio brasileiro, sendo estes ana-
lisados apenas de acordo com suas pretensdes e possibilidades formais de
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execugao. Tampouco serdao abordados os aspectos de constitucionalidade
ou nao do Decreto, nao sendo realizada qualquer tipo de discussao acerca
de uma possivel violagdo do Principio da Separagao de Poderes por parte
do Poder Executivo, o que foi objeto de critica apds sua promulgacao. O
artigo tem como objeto o Decreto n.? 8.243/2014 e a construgao do interesse
publico através da participagao social, levando em consideracao apenas o
texto normativo do ato regulamentar e as discussoes legislativas a respei-
to do assunto. Discute-se também, de forma breve, a nogao de democracia
deliberativa, com o objetivo de esclarecer o papel do Decreto em discussao
no fortalecimento de uma modelo democratico que prioriza o didlogo e a
participacao da sociedade em debates politicos. Isto €, observa-se a possi-
bilidade de se incutir mecanismos de participagao popular direta, tipicos
de uma democracia deliberativa (direta), em sistemas representativos que
carecem de responsividade ao verdadeiro poder constituinte. Para tanto
utilizam-se as informagoes do site do Congresso sobre a tramitagao do pro-
cedimento que suspendeu a vigéncia do Decreto; a obra do professor Celso
Antonio Bandeira de Mello para trabalhar o conceito de interesse ptiblico;
a obra de Amy Gutman e Dennis Thompson para introduzir a nogao de
democracia deliberativa; e o didlogo entre as obras de Peter Haberle e Jiiger
Habermas no que tange aos atores constitucionais e o modelo democratico.
Trabalha-se com a hip6tese de que o Decreto n.? 8.243/2014 representa, em
tese, um avango e uma melhora na constru¢do do interesse publico como
a finalidade da atuagao da Administracao Ptblica, principalmente no que
se refere a implementagao de politicas ptiblicas. Com a maior possibilida-
de de participagao da populacao na construgao do debate publico, ha uma
evidente aproximagao entre os representados e seus representantes, com o
consequente fortalecimento da democracia deliberativa. Através do estabe-
lecimento de uma relagdo entre (i) a teoria da sociedade aberta e plural de
intérpretes da constituicao, de Haberle; (ii) a ideia de democracia delibera-
tiva procedimental, de Habermas; e (iii) os mecanismos institucionalizados
pelo Decreton.®8.243/2014, podera ser verificada a confirmagao da hipotese,
uma vez que é possivel verificar que a finalidade primordial da Administra-
¢ao Publica, que é perseguir o interesse ptiblico, tornar-se-a mais facil de ser
atingida com a participagao da sociedade no processo decisdrio do governo.
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UMA NOVA ORDEM MUNDIAL PARA 0 SECULO XXI

Rafael Pimenta’

O humano pensante pode ter surgido na terra ha cerca de 5 mi-
Ihdes de anos. Quando aprendeu a utilizar a linguagem destacou-se
dos demais animais e conquistou o planeta. Inicialmente em pequenos
grupos de humanos que surgiram na Africa e dali partiram para todos
os continentes. Os costumes e a lei do mais forte marcaram a domina-
¢ao da natureza e dos humanos pelos humanos. Milhares de anos apds,
em algum momento, surgiu a nogao de vida apos a morte e a religiao
misturou-se ao costume e, juntos, dominaram as consciéncias de todos
os povos por milhares de anos.

O surgimento da ordem juridica no século XVIII pretendia su-
perar a ordem costumeira e religiosa em seus modernos aspectos de
transparéncia e igualdade para todos. Passados trés séculos o mundo e
seus habitantes vivem profunda crise politica e econdmica, com impli-
cagOes culturais e humanitarias, tais como as migracoes arabes para a
Europa nos altimos anos, que nos coloca a pensar se este modelo capi-
talista de livre mercado pode ainda oferecer paz e conforto a todos ou
se uma nova ordem normativa internacional deve ser buscada.

Outro aspecto a considerar € o olhar colonizador que os povos
do hemisfério norte tem para com os demais povos do Sul, tal como se
fossem superiores e sua identidade cultural a tinica que deve importar
para o futuro da humanidade.

O século XXI tem inicio com estas duas premissas postas em
cheque. O Ocidente inaugurou a ordem juridica a partir da cultura in-
dividualista greco-romana e com ela veio a revolugao industrial, a cria-
¢ao do Estado burgués, o positivismo juridico, duas guerras mundiais,
sempre colocando como ponto primordial a ordem econdmica e o livre
mercado de capitais e lucros maximos. Hoje a acumulagao de capitais
nas maos de tao poucos e distribuindo a pobreza na vida de muitos mi-
lhares em diversas regides da terra, fomentando a guerra pelas riquezas
naturais, como na Asia, obriga a que hordas de famintos deixem suas

1O autor é doutorando em direito na PUC BH, professor na graduagao da Facul-
dade de Direito Dom Helder Camara, BH, e na Faculdade de Direito Doctum, JF,
Brasil, email: rsalespimenta@gmail.com.
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origens, familiares e posses, para fugir da miséria e da guerra indo em
dire¢do a Europa.

Hoje a Europa recebe os miseraveis de todas as regides que para
la se dirigem em busca de melhores condicdes de vida, aquelas condi-
¢Oes de vida deles retiradas pelos europeus por meio de suas inversoes
econdmicas, instabilizando todo o equilibrio da geopolitica capitalista
até aqui posto, da maxima de que 14 os pobres, aqui os ricos.

A América do Sul vive processo distinto, onde a exploragao
ocidental é bem vista e bem recebida pelas classes abastadas desde a
colonizagao regional e a distribuicdo de sesmarias. Com as sesmarias
e os titulos de nobreza compravam-se consciéncias e acomodavam-se
interesses e favoritismos.

A profunda crise econdmica nos paises periféricos, Africa, Asia
e América do Sul, s6 demonstra a estagnacgao das economias, o colapso
dos Estados em todo o mundo. Pois, apoiados no sistema de livre mer-
cado em que os bancos internacionais ficam com toda a riqueza produ-
zida nos Estados, as tensdes tendem a se aprofundar ainda mais. Isto
porque ndo se tem visto qualquer esfor¢o dos paises ricos na mudanca
dessa politica.

Por outro lado e em vista deste cendrio, existem paises que tem
tentado uma alternativa vidvel a sua propria cultura para contrapor
esta pressao capitalista pelo consumo. A Bolivia tem experimentado
um retorno a sua cultura plurinacional, devido a muitas nacionalida-
des indigenas existentes no pais, como um retorno a seu estado de go-
vernanga existente antes da colonizagao europeia. Também o Equador
vem tentando um modelo semelhante.

O que temos visto na Europa em relacdo a africanos e asiaticos,
que em vista da profunda miséria a que foram submetidos para la se
dirigem, mesmo com sacrificios extremos, e a auséncia de solugdes con-
cretas de retomada do crescimento de seus préprios paises, transparece
um aumento dos conflitos na regiao.

Enquanto isso bolivianos e equatorianos vem experimentando
um novo olhar e novo caminhar em dire¢ao a sua autodeterminacao,
segundo seus proprios planos e metas e a partir de seus interesses ge-
nuinos, desvestidos do consumismo capitalista e de sua irracionalidade
do lucro, conforme José Luiz Quadros de Magalhaes e outros autores.

A partir desses exemplos serd possivel pensar um mundo em
que cada povo decida conforme seus proprios interesses, sem a inter-
feréncia do capitalismo e da midia propagandista massificadora. Uma
nova ordem mundial estd surgindo apoiada nos interesses genuinos
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de cada nacionalidade cujo modelo democratico é exercido na base,
dentro de cada regido, segundo necessidades e compreensoes coletivas
daquilo que deva ser priorizado, a destina¢ao de verbas publicas, quais
as metas estruturais e de desenvolvimento para todos. Esta aberto um
novo caminho.

A DEMOCRACIA MILITANTE DE LOEWENSTEIN:
UM CONCEITO A SER RESGATADO PELA E PARA A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Raoni Macedo Bielschowsky"

Ao Estado Constitucional, ndo raro, identifica-se certa tensao
entre Constitucionalismo e Democracia. Entretanto, essas duas dimen-
sOes, ao invés de opostas e contraditorias, sio melhor compreendidas
como complementares, de modo que a implicarem-se entre si. Estabi-
lidade e a dinamicidade, permanéncia e continuidade, firmeza e trans-
formacao, juridicidade e politicidade, sdo dimensodes intrinsecas e ne-
cessarias a propria experiéncia juridico-politica.

A democracia constitucional, como o regime possivel e com-
prometido com o Constitucionalismo e os Direitos Fundamentais, nao
se colocard em termos numéricos ou estatisticos, mas sim, como prefere
DwoRkIN, como uma democracia comunitdria®. Ela é o regime tipico do
Estado Democratico de Direito e, por isso, necessariamente fundamen-
tado e comprometido com a premissa cultural antropologica®.

Essa concepgao é bem acompanhada por uma perspectiva de
democracia afeita a cidadaos participantes do ambiente democratico
em oposi¢ao a meros individuos passivos, tdo somente, numericamente
computados. Portanto, de uma democracia que se coloque em oposi¢ao

! Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(FDUFMG); mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa/Portugal (FDUL); Bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN); rmabiel@hotmail.com.
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a um modelo meramente procedimental, nos termos de LOEWENSTEIN,
de uma democracia militante.

O conceito de democracia militante é formulado em meio ao auge
das experiéncias autoritarias que assolaram o mundo na primeira me-
tade do século XX*. Atentando ao contexto da época, LOEWENSTEIN ini-
cia seu primeiro artigo sobre o tema afirmando que o Fascismo nao se
tratava mais de um incidente isolado na histdrica particular de alguns
paises, mas que se desenvolvera em um movimento universal que se
apresentava em um impulso aparentemente irresistivel, comparavel a
propria insurrei¢ao do liberalismo europeu contra o absolutismo de-
pois da Revolucao Francesa’. Em resposta a essa ascensao, LOEWENs-
TEIN afirmava que uma democracia nao poderia se limitar a responder
ao desafio de enfrentar e resistir ao Fascismo através de uma postura
passiva, num “legalismo cego” ou a um “formalismo exagerado do Es-
tado de Direito” (liberal), que em um discurso de “fundamentalismo
democratico”, poderiam servir como um cavalo de Trdia ao prdprio
regime democratico’. Assim, identificava como necessaria uma demo-
cracia militante que se colocasse ativamente pelo regime democratico.
Esse argumento enfatizava, sobretudo, a incapacidade da Reptiblica de
Weimar e outras democracias de encararem os problemas que lhe eram
postos e confrontados’.

Os desafios a Democracia e ao Estado Constitucional do tempo
presente sao diferentes. Mesmo as formas, mais autoritarias ou menos
autoritarias, geralmente, colocam-se de maneira mais sutil (ainda que
nao necessariamente menos violenta) que naqueles anos de progressi-
va ascensao do Fascismo. Hoje o discurso tecnicista e tecnicizante, bem
como, todas as formas e tentativas de afastar-se o centro da tomada de
decisao do ambito politico, colocam-se de maneira a minar o préprio
Estado Democratico de Direito e seus fundamentos. Nesses termos, a
Democracia Constitucional pode ser conduzida a amarras burocrati-
zantes e tecnicizantes que lhe desfigurem enquanto projeto politico. Em
resposta a isso, € necessario que a postura democratica nao se perca na

* Karl Loewenstein, “Militant Democracy and Fundamental Rights, I,” The Ame-
rican Political Science Review, v. 31, n. 3 (1937): 417; Karl Loewenstein. “Militant
Democracy and Fundamental Rights, II,” The American Political Science Review,
v. 31, n. 4 (1937): 638.

®> Loewenstein. “Militant Democracy and Fundamental Rights, 1”7, p. 417.

¢ Loewenstein. “Militant Democracy and Fundamental Rights, I” p. 424.

7 José-Antonio Santos, “Constitutionalism, Resistance and Militant Democracy”,
Ratio Juris. v. 28, n. 3 (2015): 392.



410 - Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

passividade, sendo, indispensavel, a ideia de movimento, de orientagao
e, inclusive, participagao ativa, para a propria realizacao da ordem de-
mocratica e do projeto constitucional, especialmente, tendo-se em conta
o sentido que NoBRE e RoDRIGUES dao ao processo de juridificagao®.
Assim, esta comunica¢do tem por objetivo tracar o conceito
base de democracia militante de KARL LOEWENSTEIN e relaciona-lo ao tem-
po presente, com o contexto e o sentido da Democracia Constitucional.

"

# Marcos Nobre e José Rodrigo Rodrigues. ““Judicializagao da politica’: déficits ex-
plicativos e bloqueios normativistas,” Novos estudos, n. 91, (2011): 05.

ATEORIA DA JUSTICA NAS TEORIAS DEMOCRATICAS
Thiago Aguiar Simim’

Uma concepgao de que a democracia € legatdria da ideia de jus-
tica permeia tanto aqueles que tentam descrever a democracia histori-
camente, explicando o fracasso ou sucesso de um modelo, fazendo um
diagndstico de tempo (Jiirgen Habermas: 1992), ou entre aqueles que
prezam por conformagoes especificas e conceitos democraticos, como
da deliberagao (Thomas Christiano: 2007), opinido publica (Giovanni
Sartori: 1994) e protecao das minorias, entre outros.

O fundo moral da teoria politica pode ser esclarecido naquilo
que Rainer Forst (2007) chama de direito a justificagdo, ou da justificagao
do exercicio do poder politico como primeiro direito politico que surge
com a modernidade: se todos sao livres e iguais, o exercicio do poder de
uns sobre os outros nao pode mais se fundar na hierarquia social, mas
deve se legitimar racionalmente e justificadamente. Quando falamos,
por exemplo, de democracia direta, com exercicio direto do poder pelo
povo, ha a concepgao de liberdade e igualdade na formacgao da vontade
democratica. Se tratarmos da democracia indireta, representativa, tem-
-se como pressuposto um procedimento justo, e justificado, de escolha

! Doutorando, Mestre e graduado em Direito na Universidade Federal de Minas
Gerais. Professor Substituto no DIP na UFMG, na area de Teoria do Estado e Direi-
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daqueles que exercerao o poder sobre os outros.

A justica na decisao politica implica nao somente igualdade ou
liberdade formais — ou imparcialidade (Isaiah Berlin: 1999) —, mas prin-
cipalmente a racionaliza¢do de uma medida politica, sua universaliza-
¢do. A tensao entre democracia e direito, faticidade e validade, poder e
autoridade, ocorre nesta tentativa de mediar dois ambitos como forma
de encontrar uma saida justa, racional e legitima numa comunidade
politica democratica. Este movimento histérico analisado pelas teorias
da democracia e do direito, como a teoria da geragao — ou dimensoes
— de direitos (Thomas Marshall: 1950) ou os paradigmas do direito (Jiir-
gen Habermas: 1992), nada mais € que perceber, a partir da tentativa de
resolver um problema, a quais transformagdes os conceitos de direito e
democracia devem se submeter para reestabelecer uma relacao de po-
der justificada. O debate entre liberalismo e republicanismo gira em tor-
no nao s6 de uma concepgao de sociedade pela tese antropo-ontologica,
mas também sobre qual € o sentido de liberdade (Philip Pettit: 1997),
além da relagdo entre o bom e o justo, mais fortes no debate paralelo
entre liberais e comunitaristas.

A justificacdo democratica do controle de constitucionalidade,
como contramajoritario, ou seja, como protecao das minorias pressu-
pOe a manutengao da tensao entre direito e democracia em prol de uma
relacao nao totalizante, que tem em vista a autonomia individual e de
grupos. A entonagao na deliberacao pelos criticos da revisao judicial
(Jeremy Waldron: 1999) também tem em mente a justificacao e legitimi-
dade do poder politico frente a sociedade.

No fim das contas, a teoria democratica é uma espécie de teoria
politica da justica, na medida em que se coloca entre moral e politica: €
seu fundo moral que ancora a critica e a possibilidade de transforma-
¢ao. Na depuracao do conceito de democracia nessas teorias encontra-
mos, para além dos procedimentos, que ela € uma forma de justificagao
racional do exercicio do poder: é nisso que reside a chave para pensa-la
como uma teoria da justiga.

Muito antes de exaltar estas teorias, uma associacao serve tam-
bém como forma de compreensao critica da teoria democratica, ja que
ela tem alguns limites comuns a teoria da justica. Este horizonte que
esbarra na tensdo entre democracia e direito (ou a forma juridica mo-
derna) é o mesmo que pressiona todas as demandas a serem traduzi-
das como demandas por direitos nos tltimos tempos. Longe de propor
algo diferente, a fixagdo no direito tem algumas consequéncias para a
persecucao de justica por esses movimentos sociais: seja pela fixagao
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no Estado, na ideia de luta por direitos ou na visao redistributivista na
justica social (Honneth: 2009). Por outro lado, as bandeiras e pretensoes
sociais levadas na esfera ptblica ndo tém outra escolha, ja que a centra-
lidade e forca do direito é o que proporcionou o atual estado de coisas.

Por isso, a inten¢ao aqui € menos de esbocar uma teoria con-
temporanea da democracia, mas inquirir em que medida essas teorias
deveriam se debrugar sobre problemas contemporaneos enfrentados e
gerados inclusive pelo procedimentalismo da democracia em um con-
texto pratico especifico. Aquilo que pode ser chamado de uma “deman-
da complexa”, “novos movimentos sociais” ou “demandas identita-
rias” podem nem sempre encontrar reconciliagdo numa regra moral (e
juridica) mais geral. A tentativa de abstracao das teorias da justica pode
ser vista como consequéncia da totalizacdo provocada pelo mercado
capitalista, que também instaura a ideia de justica — das trocas (Karl
Marx: 1962) — pela equivaléncia. Assim, uma critica a teoria democra-
tica pela via da critica a teoria da justica € capaz de discutir alguns dos
pressupostos materiais por tras dessas teorias.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL REPRESENTATIVO?
0 IMPACTO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS NA REPRESENTACAO E NA DELIBERACAO

Thiago Luis Santos Sombra

O trabalho terd como tematica a andlise do papel contramajori-
tario exercido pelo Supremo Tribunal Federal em contraste com a am-
pliagao da participacao da sociedade civil mediante instrumentos como
as audiéncias publicas.

O problema de pesquisa consubstancia-se na indagagao acerca
da ampliagao da representacgao e da deliberagao, mediante a convoca-
cao de audiéncias publicas, como forma de ampliar a legitimidade das
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A forma de instrumentalizacao da participagao e da represen-
tacdo no ambito de érgaos do Poder Judiciario sempre representou um
desafio de dificil superagao, em grande medida por forca da segmenta-
cao entre a Politica e o Direito, bem como da pouca identificagao de que
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outras formas de representagao também seriam possiveis.

A rigor, a pretensao de legitimidade alvitrada pela Corte Su-
prema do pais para as suas decisdes ultrapassaria o préprio modelo
formal de representacao, no sentido dar e receber autoridade ou ser
identificado pelos representados, segundo autores contemporaneos da
teoria democratica da representagao como Pierre Rosanvallon, Nadia
Urbinati e Leonardo Avritzer. A ideia, neste artigo, € identificar se as
audiéncias publicas sao utilizadas como mecanismos capazes de atri-
buir responsividade (accountability) aos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que, na condigao de agentes ptiblicos, deveriam ser capazes de
compreender os conflitos sociais de interesse com maior profundidade
apds ouvir os especialistas convocados para se manifestar sobre temas
especificos.

Uma das constatagdes empiricas da pesquisa realizada demons-
trou que, ao contrario do que se supde ordinariamente, as audiéncias
publicas convocadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal nao
sdo voltadas a ampliar o processo de deliberacao da Corte ou ampliar
a legitimidade da representagao exercida. Em grande parte dos casos,
o material obtido nas audiéncias (i) ndo é utilizado pelos demais Minis-
tros, (ii) os julgamentos ocorrem com a pronuncia de inconstituciona-
lidades formais, o que significa que dispensariam as audiéncias, (iii) os
critérios de escolha dos especialistas que irdo se manifestar nao é claro
e (iv) varios Ministros julgam os casos com convicgoes ja formadas an-
teriormente a oitiva dos especialistas.

A pesquisa permitiu, ainda, desmistificar a premissa de que as
audiéncias sao convocadas para estabelecer um maior didlogo com a
sociedade civil e demais agentes estatais, na medida em que apenas
determinados segmentos efetivamente possui voz naquele locus de de-
liberacao.

Além da perspectiva de suposta atribuicao de maior interagao
entre a sociedade, os demais agentes estatais e os Ministros da Corte
que, até entdo, ocupavam uma posicao de certo isolamento na formata-
¢ao de suas decisoes, a pesquisa revelou que se tem utilizado das audi-
éncias publicas apenas para atrair a aten¢ao da imprensa e da opiniao
publica.

Apesar das mudangas introduzidas pela Lei 9.868/99, alguns
fatores ainda merecem ser analisados segundo o marco tedrico da te-
oria da participagao democratica, pois o Supremo Tribunal Federal e
seus integrantes sao infensos a sangdes politicas semelhantes aquelas
dos titulares de mandato eletivo por eventuais transgressoes oriundas
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da pouca legitimidade e representatividade de suas decisoes, ainda que
precedidas de audiéncias puiblicas.

As hipoteses de investigacao utilizadas evidenciaram que o Tri-
bunal atua no sentido de atribuir aos seus membros maior responsivi-
dade na elaboragao das decisdes, bem como se propde a ampliar a sua
accountability.

No decorrer da pesquisa, além do recurso a literatura existen-
te, realizou-se um estudo empirico qualitativo e quantitativo dos casos
mediante o emprego de ferramentas variadas (softwares, analises com-
parativas etc.) em que se buscou identificar se as audiéncias publicas
tém efetivamente ampliado a representagao democratica da Corte, me-
lhorado a qualidade do processo de e promovido uma aproximacao de
variados setores da sociedade civil. Para uma melhor compreensao, um
corte metodologico foi realizado, de modo que, apds a elei¢ao de crité-
rios que foram devidamente apresentados e justificados, duas audién-
cias publicas foram objeto de estudo especifico: proibicao do amianto
no Brasil e proibi¢ao das queimadas em plantagdes.

A 1CONOCLASTIA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS FEMINISTAS
COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICA

Vinicius Silva Bonfim'
Vithoria Oliveira?

A opressao reiterada as mulheres pela cultura machista ocidental é
percebida na historia brasileira desde o inicio do processo colonizador pau-
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tado no discurso civilizatdrio e etnocéntrico europeu. Neste contexto o “ou-
tro” é sempre um desconhecido, tido como inferior, selvagem, que precisa
fortalecer e evoluir. Para tanto, o evolucionismo, como teoria classica predo-
minantemente aplicada as teorias sociais, tratou de estabelecer um marco,
uma eleicao paradigmatica para que os problemas e solugdes pudessem ser
diagnosticados na sociedade, o que se transformou na contemporaneidade,
de maneira banalizada e também institucionalizada, no Estado democrati-
co de direito. A desconstrucao deste paradigma passa pela percepcao critica
dos processos sociais de burocratizagao dos direitos da mulher que, sobre-
tudo, acabam por demonstrar a relacao instrumental da Razao de Estado
(FOUCAULT). Afastar qualquer possibilidade de coisificagao do outro que
€ merecedor de igual respeito e consideracao somente pode ser possivel a
partir das lentes do olhar critico. Nesse sentido, o objetivo deste resumo
€ encarar a biopolitica colonizadora e alienadora dos saberes que sdo su-
jeitados por técnicas de formagao da identidade muito bem sofisticadas
(FOUCAULT) e apresentar uma alternativa para o movimento feminista,
que seja a partir da participagao politica e de um constitucionalismo demo-
cratico (RAWLS, DWORKIN). Entdo, a partir dessa perspectiva atuante, cri-
tica e, sobretudo, desconstrutivista e de resisténcia (DERRIDA, BUTHER),
considera-se 0 movimento feminista como um movimento de participacao
popular que visa desconstruir o discurso alienador da biopolitica e atri-
buir as préprias mulheres, o papel de autodeterminagao (DWORKIN). A
desconstrugdo é um caminho comum para a formagao do direito, da rea-
lizagao da justica. O feminismo esta neste lugar, da diferenca que necessita
desconstruir como um movimento de reconstrucao e reposicionamento do
direito, mas sempre na perspectiva das denuncias de injustica. A resisténcia
€ a permanéncia e o reconhecimento deste lugar, do incomum, do que ins-
titucionalmente é indecidivel (DERRIDA). A desconstrugao do processo de
colonizacao faz parte das contingéncias explicitas que advém da sociedade,
portanto, nada mais interessante que seguir na contramao dos processos
burocraticos, institucionais, estabelecendo as diretrizes de uma redemocra-
tizacao. O feminismo deve ser o lugar do nao direito, ja que o direito nao da
conta dos direitos, a desconstrugao desse saber sujeitado, deste sujeito de
direito, ndo sd torna importante movimento da sociedade, mas uma neces-
sidade para a concretizacao da justica, para mostrar o indecidivel, o nao ca-
minho, para ressaltar o pluralismo juridico e a interculturalidade que aflora
nas veias dos movimentos sociais de rua que reivindicam o reconhecimento
de direitos, por isso, torna-se necessario a inser¢ao dos movimentos mino-
ritarios no projeto democratico e constitucional de um Estado de Direitos.



416 - Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

ENTRE MULTITUDO E IMPERIUM:
REFLEXOES SOBRE DEMOCRACIA EM ANTONIO NEGRI E BARUCH DE ESPINOSA

Vitor Sousa Bizerril’

A partir da leitura de Deleuze acerca da potentia espinosana,
Negri considera que, necessariamente, a poténcia — da multitudo, no
caso — ha sempre de se colocar contra o poder, haja vista o poder ser
“um projeto de submissao do multiplo, da inteligéncia, da liberdade
e da poténcia”.> A poténcia da multidao se revela como um processo
continuo, uma expressao do trabalho vivo produto de um processo his-
torico, sendo esta a forga criadora do projeto denominado democracia.’

Negri entdo apresenta inovadora e revoluciondria defini¢ao de
democracia, reputando-a como um procedimento absoluto de liberda-
de, um governo absoluto, o qual ndo se deixa encerrar pelo pensamento
juridico. A auséncia, o vazio e o desejo, portanto, passam a ser consi-
derados, segundo Negri, como “o motor da dinamica politico-demo-
cratica”, sendo, deste modo, uma desutopia, no sentido de ser um ato
constitutivo “intenso como a utopia, mas sem ilusoes, plena de mate-
rialidade” *

Ha na teoria de Negri, conforme destacado por Quintar, uma
contraposigao historica entre a expansao do poder constituinte (expres-
sdo da poténcia) e a limitagao dessa expansao por meio de diversos
mecanismos (constitucionalismo, sistema politico representativo) do
poder constituido.”

Todavia, Aurélio nao compartilha do pensamento de Negri,
pois considera que este deprecia, quica aniquila o direito em seu cons-

! Graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza (Unifor). Mestrando do
Programa de Poés-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Cerara
(PPGD/UEC). Brasil. E-mail: vitorbizerril@hotmail.com.

2 NEGRI apud AURELIO, Diogo Pires. Introdugao. In: SPINOZA, Benedictus de.
Tratado politico. Tradugao, introdugao e notas Diogo Pires Aurélio. Sdo Paulo:
WMEF Martins Fontes, 2009, p. LX.

3NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernida-
de. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p.425.

41d., 2002, p.26.

> QUINTAR, Aida. A poténcia democratica do poder constituinte em Negri. Lua
Nova — Revista de Cultura e Politica, n.43, Sao Paulo: CEDEC, 1998, p.132..
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truto tedrico, razao porque Aurélio se posiciona de forma contraria, em-
bora também se utilize da filosofia politica de Espinosa tal qual Negri:

A potentia, sive jus, da multidao, longe de significar o desapa-
recimento da normatividade, de tal maneira que a poténcia
se entendesse unicamente como liberdade, e a potestas como
pura negacao e auséncia de ser, a maneira de Negri, significa
pelo contrario a impossibilidade de a poténcia da multidao
existir sem o direito. Politicamente, o ser ou poténcia da mul-
tidao é o direito.

Espinosa, como sabem todos os seus leitores, repete insisten-
temente que o sentido da politica reside no fato de os homens
se conduzirem menos pela razao que pelos afetos. Se a multi-
dao é de fato um conceito de maior importancia na sua filo-
sofia, é porque ela permite pensar o direito como expressao
e ordenacdo da coexisténcia de multiplicidade de individu-
os, cada um deles com seu direito natural. [...]° (grifo nosso)

Eis, entao, que se apresenta a conturbada relagao entre multi-
tudo e imperium. De acordo com Chaui, Espinosa passa a considerar, a
partir da obra Tratado Politico, que a seguranca ¢ uma virtude do im-
perium, pois, segundo Espinosa, o objetivo da politica € refrear tanto
quanto possivel o receio individual e coletivo, superando, assim, a con-
digao natural em que os homens estao submetidos a fortuna e a potén-
cia de um outro.”

Outrossim, Aurélio assevera que a razao de ser do politico con-
siste na “criagao de condigOes para que cada um preserve o mais pos-
sivel a sua natureza”, a qual é definida como “energia em que em cada
momento se esforga por se libertar de tudo quanto se Ihe opde e limita
o poder de agir”, ou seja, sob este aspecto o politico se identifica com a
liberdade. Aurélio expde, ademais, que a liberdade apenas se concreti-
za em comunidade, sendo a liberdade individual afirmada em face da
liberdade alheia, razdo porque o “império ou estado é o meio para que
a republica realize o seu fim natural, isto é, a liberdade de cada um”.®

Por este motivo, Aurélio, a partir da leitura da obra de Espinosa,
destaca que “o fato de a poténcia da multidao se afirmar através de ‘di-
reito puiblico’, exatamente porque a liberdade s pode existir, coletiva-

¢ Op. cit, 2009, p. LXII e LXIII.

7 CHAUI{, Marilena. Politica em Espinosa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003,
p- 182.

8 Op.cit., 2009, p. LVIIL.
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mente, sob o rosto de uma potestas”.” Logo, cogitar um regime em que
a poténcia da multidao nao tenha como referéncia uma ordem juridica
que indica sobre todos e cada um dos individuos, seria cogitar uma po-
téncia constituinte, mas sem nenhum poder constituido, ou seja, uma
poténcia impotente.

° Op.cit, 2009, p. LXIL
10 Op. cit., 2009, p. LXIII.
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A ORDEM CONSTITUCIONAL COMO APICE MAXIMUM
ETICO NA VIVENCIA JURIDICA OCIDENTAL

Adriana L. S. Lamounier Rodrigues’
Diego Manenti Bueno de Aratijo’

A filosofia do Direito Ocidental caminhou, desde a Grécia, na di-
recao da busca por um conceito de justo, para que a aplicagao do direito
fosse sempre persecutoria de seu valor méaximo de inspiragao. O percurso
desembocou no que hoje se conhece por Estado Democratico de Direito,
com papel de centralidade politica e juridica do que é consagrado nas Cons-
tituicoes. Além disso, ha um patamar minimo de garantais que uma Carta
politica deve conter para se materializar como Constituicao.

Tomado este pressuposto, a proposta de trabalho tera como mar-
co teorico a obra de Joaquim Carlos Salgado intitulada A ideia de justica no
mundo contempordneo. Nela, o filosofo mineiro desenvolve seu conceito de
maximo ético do direito como: “um elenco de valores méaximos reconheci-
dos universal e igualmente a todos os seres humanos” (SALGADQO, 2006, p.
8). Estes valores maximos seriam, na visao do autor, os chamados “direitos
fundamentais”.

Esclarega-se, desde ja, que o autor escolhido como marco tedrico
produz uma filosofia de inspiracao hegeliana, dentro de todos os principios
erigidos na Ciéncia da Logica e, consequentemente na metafisica especula-
tiva. Sendo assim, todo esse processo ¢ dialético. A construgao da ideia de
justica se faz por meio de um movimento historico. Todos os elementos dos
direitos fundamentais e de sua efetivagao oscilam em momentos de positi-
vidade e negatividade de si mesmos, para que entao possam se reconciliar
num aperfeicoamento desta ideia de justica. Ha, por ébvio, momentos de
retragdo e de completa negagao tanto da existéncia como da possibilidade
de efetivacao dos direitos fundamentais, normalmente no que se conhece
como crise. Ocorre que no caminho para o alcance do Absoluto o negativo é
parte essencial, sem ele o conceito se desnatura em apenas parte da realida-
de.

O constitucionalismo deve cumprir, entao, papel dianteiro na cons-
trucdo de um direito que persiga, sempre, seu valor maximo inspirador.

! Doutoranda em Direito na UFMG em cotutela com a Universidade de Roma Tor
Vergata. Brasil. Endereco eletrdnico: adrianalslr@yahoo.com.br

? Mestrando em Direito na UFMG, Brasil. Endereco eletronico: diego.manenti@
yahoo.com.br
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Para ser miximo ético, entdo, devem as Constituigdes: a) manter um patamar
minimo de direitos fundamentais em seu rol de garantias; b) dar efetividade
as suas normas e principios. A Europa viu, apos a Segunda Guerra Mun-
dial, as Constitui¢des tomarem papel central no sistema juridico. O Brasil
passa ainda por esse processo, com o marco da Constituicao de 1988.

Se, como queriam os romanos, o “direito € a ciéncia do justo e do
naojusto”, fica claro que todo momento de nao justo é manifestagao dojus-
to em si. Se na reconciliagdo a Constituicao deve ocupar este papel de pri-
mazia da realizagdo da justica por meio da vivéncia ética plena dos direitos
fundamentais, existe ainda um caminho a se percorrer. A dialética funda-
mental na ideia de justica contemporanea prevé trés momentos distintos:
poder politico, sujeito e ordem constitucional. O filésofo mineiro ainda nao
desenvolveu em sua obra as caracteristicas desta dialética, mas fato € que ela
compreende a realidade toda do direito, o justo e sua negacao.

Embora nao tenha ainda explicitado seus termos, Salgado tem uma
resposta clara para a reconciliagdo: o direito constitui o lugar de maxima
eticidade da vivéncia humana. Mas para tal, deve, por meio da ordem cons-
titucional, realizar os direitos fundamentais, inspirados em valores univer-
sais.

SOBRE A RELACAO ENTRE SOBERANIA
POPULAR E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
PEQUENO CONTRIBUTO AO DEBATE PUBLICO BRASILEIRO CONTEMPORANEQ

David Gomes’
Alexander Beltrao’

Nos ultimos anos, o Brasil tem sido palco de uma série de oca-
sides em que ganha centralidade o argumento da «vontade do povo»,
seja esta traduzida como uma religiao ou uma tradigao arraigadas ou
como simplesmente o desejo da maioria nacional. Tais ocasites tém

! Mestre e doutorando em Direito pela UFMG. Professor assistente do Departa-
mento de Direito da UFLA (Lavras-MG, Brasil). Endereco eletronico: <david.go-
mes@dir.ufla.br>.

? Discente de graduacdo do Departamento de Direito da UFLA (Lavras-MG, Bra-
sil). Endereco eletrdnico: <alexbeltrao5@direito.ufla.br>.
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sido também, ao mesmo tempo, momentos em que o Estado é chama-
do a se pronunciar, por meio do poder executivo, do poder legislativo
ou do poder judicidrio. Da posi¢ao do CNJ em face dos simbolos sacros
em repartigdes do poder judicidrio aos debates contemporaneos sobre
o chamado “estatuto da familia”, o argumento do espirito nacional, da
religiosidade predominante, da tradigao cultural brasileira, da sobera-
nia popular, enfim, aparecem como ponto de apoio na busca de uma
determinada resposta estatal para os problemas postos em discussao.
Em geral, porém, a resposta buscada com base nesses argumentos vio-
la expectativas normativas de grupos sociais minoritdrios, expectativas
legitimamente fundadas na Constituicao de 1988 e no conjunto de di-
reitos fundamentais por ela assegurados. Frente a esse quadro, emerge
de modo inevitavel a seguinte questao: afinal, em que consiste o cerne
da democracia? Nao seria esta exatamente a expressao da vontade na-
cional, da nagao soberana no exercicio da autodeterminagao? Ou esse
cerne estaria consubstanciado, na verdade, em um rol de direitos e ga-
rantias fundamentais que asseguram aos individuos protegao inclusive
contra eventuais pretensdes da maioria social e politica? Essas distintas
compreensdes foram e ainda sao propagadas por duas das principais
tradicOes tedricas do pensamento politico moderno: enquanto os libe-
rais sustentaram o primado dos direitos fundamentais, ou dos direitos
humanos, e a énfase na prote¢ao da autonomia privada dos individuos,
os republicanos enveredaram-se na defesa da vontade autorrealizavel
da coletividade e na énfase dada a autonomia puiblico-politica. Dessa
maneira, o pensamento politico moderno foi, em boa parte, dominado
por uma contraposi¢ao acirrada entre direitos fundamentais e sobera-
nia popular, o que acabou resultando em consequéncias praticas para
a vivencia da democracia na modernidade. Entretanto, diferentemente
do exposto por tais correntes de pensamento politico, o que se evidencia
a partir de uma leitura habermasiana sobre o tema € que existe uma re-
lacdo imbricada entre o sistema de direitos e a autodeterminagao popu-
lar, entre direitos fundamentais ou humanos e soberania popular, nao
sendo possivel que se dissociem no processo de realizacao democratica.
O motivo é simples: para que haja uma expressao livre e racional da au-
tonomia dos individuos no plano publico, requisito fundamental para
o0 exercicio da soberania popular na democracia, é necessario que esses
individuos se encontrem resguardados de ameagas no ambito privado
de suas vidas. Ao mesmo tempo, esse individuos somente estarao de
fato protegidos na esfera privada se puderem ir a publico defender a
qualquer tempo prerrogativas e expectativas proprias dessa esfera pri-
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vada. Ou seja, autonomia ptblica e autonomia privada pressupdem-se
mutuamente, sao co-origindrias e equi-primordiais. Além disso, por
conseguinte, € exatamente por meio de um conjunto de direitos funda-
mentais assegurados aos individuos que se torna possivel a estes exer-
cer a soberania popular. Logo, pretensdes majoritarias nao se podem
sobrepor a expectativas normativas de minorias fundamentadas em di-
reitos fundamentais, sob pena de se colocar em xeque a propria nogao
de soberania popular e, com ela, a democracia como um todo. Nao h3,
pois, contraposi¢ao entre direitos fundamentais e soberania popular,
mas tensao e complementaridade. Este trabalho tem como propdsito
precisamente avaliar a relacao de complementaridade entre autonomia
privada e autonomia puiblica, entre direitos fundamentais e soberania
popular, a luz de alguns dos dilemas recentes que a democracia brasi-
leira tem enfrentado, procurando oferecer algum contributo, ainda que
pequeno, ao debate publico contemporaneo no pais.

DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO AO CONTEMPORANEO:

A ATUAL ENCRUZILHADA ENTRE O CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO E O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Amélia Sampaio Rossi’
Claudia Maria Barbosa?

Apresentar a trajetdria do constitucionalismo liberal moderno até
o chamado constitucionalismo contemporaneo, delinear e distinguir algu-
mas de suas novas vertentes, latino-americano, popular e democratico, a
partir dos seguintes critérios: modelo de concepgao estatal; desenho insti-
tucional da relagdo entre os poderes; efetividade dos direitos fundamentais,

! Mestre e Doutora em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professora de
Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catdlica do Parana nos cursos
de graduacdo em direito e no Programa de pds-graduagao em direitos humanos e
politicas politicas - PPGDH da PUCPR. Brasil. e-mail: amiwww.com.bruol.com.br
2 Pés-doutorado na York University, Toronto, Canada. Mestre e Doutora em Di-
reito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professora Titular de Direito
Constitucional da Pontificia Universidade Catolica do Parana, lecionando nos cur-
sos de graduacdo em direito e no programa de pés-graduagao em direito — PPGD
- da PUCPR. Brasil. E-mail: claudia.mr.barbosa@gmail.com
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por meio de uma perspectiva analitica-descritiva e pesquisa bibliografica,
constitui-se no objetivo deste artigo.

O constitucionalismo moderno, de cunho liberal, ¢ um modelo
identificado com a protecdo nao apenas as liberdades civis e politicas, por
meio de mecanismos de contengao do poder e técnicas do governo limitado
mas, principalmente, com a necessidade de protegao a propriedade privada
individual. Ele é tido como um instrumento do e para o governo limitado,
no qual a separacao de poderes como mecanismo de contencao ganhou
espaco privilegiado, mesmo que por meio de um protagonismo forte do
Poder Legislativo.

Sua evolugdo marca o constitucionalismo social, que fortalece a
concepgao do individuo como sujeito de direitos prestacionais. A ideia da
separacao de poderes, neste caso, comega a ganhar contornos diferenciados
com uma prevaléncia maior da atuacao do Poder Executivo.

As consequéncias da Segunda Grande Guerra impulsionaram
transformagdes que desaguaram no que se reconhece hoje como constitu-
cionalismo contemporaneo, que tem como seus pontos cardinais: a centra-
lidade das Constituigdes; a normatividade dos principios constitucionais;
a robustez da dignidade humana e os direitos humanos fundamentais; o
protagonismo politico do Poder Judicidrio, ja fortalecido como guardido da
Constituicao. Tais elementos constituem o paradigma do Estado Constitu-
cional e Democratico de Direito’.

As limitagdes da matriz constitucional contemporanea faz surgir
duas novas tendéncias em destaque: 0 novo constitucionalismo latino-ame-
ricano (PASTOR e DALMAU, 2010)* ou descolonial (MEDICI, 2012)5, cen-
trado nas recentes experiéncias de paises andinos como Equador, Bolivia e
Venezuela; o constitucionalismo popular, sucedido pelo constitucionalismo
democratico (POST E SIEGEL, 2013)°, como uma vertente critica do consti-
tucionalismo liberal cldssico norte-americano.

* ROSSI, Amélia do Carmo Sampaio. Neoconstitucionalismo: ultrapassagem ou
releitura do positivismo juridico? Curitiba: Jurua, 2011.

* PASTOR, Roberto Viciano e DALMAU, Rubén Martinez. Los procesos consi-
tuyentes latino-americanos y el Nuevo paradigm constitucional. In: IUS - Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas del Puebla. instituto de Ciencias Juridicas de
puebla. v. 25, 2010, p. 7-29. PROCESOS CONSTITUYENTONSTITUCIONAL

> MEDICI, Alejandro. La constituciéon horizontal: teoris constitucional y giro deco-
lonial. Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, A.C.; Facultad de Derecho
de la Universidad Auténom de San Luis Potosi; Educacion par alas Ciencias en
Chiapas, A.C. 2012.

¢ POST, Robert e SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democratico: por una reconci-
liacion entre constitucion y pueblo. Buenos Aires, Siglo Veintiuni Editores, 2013.
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A vertente latino-americana considera o constitucionalismo como
um processo politico de transformagao social que propugna uma concep-
¢ao multicultural, pluriétnica e plurinacional do Estado, contrariamente a
concepgao monista do constitucionalismo tradicional. Ante o esgotamento
e/ou as limitagdes do modelo tripartite de organizacao estatal, estabelece (ou
restaura) o protagonismo dos povos (no plural) nos processos deliberativos,
seja através do ativagao do poder constituinte, seja por meio de mecanismos
de participacao e decisao populares, alternativos ao processo majoritaria-
mente representativo da democracia moderna. Além disso, sustenta uma
concepgao plural dos direitos humanos, o afirmacao de direitos coletivos
proprios de povos, pressupondo assim a demodiversidade no seio do Es-
tado, bem como o reconhecimento de direitos da natureza e novos direitos,
como o buen vivir, que redesenha o principio da dignidade humana.

O constitucionalismo democratico é também uma proposta critica
do constitucionalismo liberal, mas nao nos mesmos moldes da proposta
latino-americana. O foco central de sua critica sao os procedimentos delibe-
rativos proprios da democracia representativa, que acabam por ser limita-
dores do poder do cidadao, defendido por seus tedricos (KRAMER, 2004)’;
a preocupacao em assegurar-se, se necessario pela via judicial, as liberdades
individuais e os direitos sociais, tidos entdo como direitos fundamentais; a
protecao de direitos de grupos vulneraveis (idosos, negros, homossexuais),
mesmo contra a vontade majoritaria. Defensores do constitucionalismo
democratico tomam a Constituicdo como um texto aberto aos intérpretes
e discutem, nesse sentido, a quem (se existe) compete a tltima palavra na
interpretacao da Constituicao. De forma geral defendem a necessidade de
partilhar essa responsabilidade entre os poderes instituidos, mas mantém
o Judicidrio com um papel de intérprete privilegiado da Constituicao e
defendem o didlogo como a melhor forma de assegurar uma deliberacao
publica legitima porque decorrente de mecanismos apropriados que favo-
recam o didlogo entre os poderes, e destes com o cidadao, construindo uma
interpretacao da Constitui¢do que sera tao mais legitima quanto maior for
o didlogo e a cooperagdo entre os poderes estatais. O viés critico ao consti-
tucionalismo tradicional € comum ao constitucionalismo latino-americano
e democratico, mas seus tragos caracteristicos nao recomenda que se trate
a ambos de forma indistinta, porque eles indicam caminhos diferentes de
superacao dos limites do constitucionalismo liberal.

7 KRAMER, LARRY. The people themselves: popular constitutionalism and judi-
cial review. Oxford: Osfor University Press, 2004.
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PRESSUPOSTOS DA FILOSOFIA POLITICA
E CONSTRUCAO DE CONSENSOS
DEFESA DE UMA INCURSAO PELAS CIENCIAS DA NATUREZA HUMANA

André Matos de Almeida Oliveira

E possivel que se estabelega um consenso para a criagio de sis-
temas politicos contemporaneos? Varios autores que se ocupam com
filosofia politica tentam responder essa questao. Neste trabalho, apre-
sentaremos a posi¢ao de John Rawls. No entanto, em filosofia politica
e ética em geral, temos teorias sobre o “individuo” ainda nao satisfa-
toriamente desenvolvidas. E possivel que as pessoas ajam de modos
incompativeis com o que teorizamos sobre sua agdo. Para contornar
esse problema, propomos que seja feita uma incursao em campos da
ciéncia, como a psicologia comportamental, psicologia evolucionista,
neurociéncia, etc. Avangos explicativos significativos foram feitos nes-
ses campos e estamos realmente comegando a nos entender um pouco
melhor enquanto seres humanos. O didlogo interdisciplinar, portanto,
pode se tornar especialmente proveitoso nessa situagao.

Em seus livros, John Rawls dedica algumas momentos para
a exposicao de sua concepgao sobre os individuos e sobre como seu
comportamento é compativel com uma ordem politica que adota os
principios da justica. E interessante analisar a teoria de Rawls, e nos
deteremos nela nesse trabalho.

Em Uma Teoria da Justica, os cidadaos, para Rawls, sao racio-
nais e razoaveis. Utilizarao essas caracteristicas para buscar e satisfazer
0 que integra suas concepgdes sobre o bem. Além disso, eles tém a ca-
pacidade de revisar, sempre quando puderem, suas concepgdes sobre
as coisas que sao valiosas para a vida humana'.

Em Liberalismo Politico, Rawls muda alguns posicionamentos
anteriores e também o escopo de andlise, mas continua a basear-se na
concepgao de individuo como racional e razoavel construida em Uma
Teoria da Justica como premissa tedrica. Ele se ancora largamente nes-
sa premissa para apresentar a ideia de consenso sobreposto, uma das

! Segunda parte. Institui¢des. In: RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3.ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2008.
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ideias centrais de Liberalismo Politico’. Em um consenso sobreposto, os
cidadaos apoiam as mesmas institui¢des e leis basicas, ainda que par-
tindo de principios diferentes. Cada cidadao tem sua prépria visao de
mundo, mas estao politicamente enquadrados em uma quadratura de
razoabilidade, da qual ndo passarao®.

Fizemos apenas uma apresentacao geral dos pontos de vista de
Rawls quanto aos individuos que compdem sua sociedade bem orde-
nada. Por agora, basta salientar os contornos do modelo que Rawls cria
de seus cidadaos: eles sao racionais, razoaveis, cooperativos politica-
mente e dispostos a criar consensos.

A concepgao de individuo que Rawls nos apresenta € problema-
tica. Basicamente, todos os pressupostos principais de sua concepgao
estao sendo desafiados por campos da ciéncia que estudam a natureza
humana, como a psicologia comportamental e a evolucionista. Precisa-
mos aprofundar nossa discussao sobre o ser humano para chegarmos
a conclusdes mais condizentes com a realidade. A seguir, listaremos al-
guns dos conceitos problematizados por cientistas.

Racionalidade. O livro Rapido e Devagar, de Daniel Kahne-
man, é um compilado de pesquisas que mapeiam nossas limitacdes
cognitivas, entre outras coisas. Nele, somos apresentados aos sistemas
1 e 2, que sao os sistemas cognitivos que utilizamos para julgar e tomar
decisdes. O sistema 1 € rapido, automatico. O sistema 2 € lento, deli-
berativo e ativado quando passamos a decisdes mais dificeis, mais exi-
gentes cognitivamente. Ambos os sistemas estao recheados de vieses e
heuristicas de julgamento: decidimos por critérios que conscientemen-
te achamos que nunca irfamos decidir, somos influenciados por coisas
que nao percebemos e somos inconsistentes’. Kahneman também dife-
rencia concepgoes de seres humanos como econs (racionais, auto inte-
ressados e coerentes) da concepgao atual, do ser humano como sapiens,
repleto de limitagoes®.

Razado x Intuicao. Jonathan Haidt, outro psicélogo, vem cons-
truindo o denominado Modelo Social Intuicionista de Julgamento

? Conferéncia IV. In: RAWLS, John. O liberalismo politico. Ed. ampl. Sdo Paulo:
WMEF Martins Fontes, 2011.

* Wenar, Leif, “John Rawls”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter
2013 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL = <http://plato.stanford.edu/archives/
win2013/entries/rawls/>.

* Parte um. In: KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar .
Rio de Janeiro: Objetiva, 2012

® Parte quatro. In: KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar
. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho XI - 427

Moral. Para Haidt, os julgamentos morais humanos sao basicamente
resultados de processos automaticos (intui¢des morais), ao invés de al-
gum processo de raciocinio consciente®. Em termos morais, o raciocinio
humano serve apenas para explicar a posteriori os motivos pelos quais
adotamos a posi¢ao moral indicada pela nossa intui¢ao. A concepgao
de Haidt evidentemente tem grande relevancia nos debates sobre con-
senso politico, uma vez que, se 0 modelo intuicionista realmente esti-
ver certo, teremos que abandonar algumas pretensoes argumentativas
de construcao de consenso. Algumas das investidas argumentativas
de Rawls, por exemplo, deveriam ser completamente abandonadas.
Por sorte, varios tedricos discordam de Haidt e ainda acham que exis-
te espago consideravel para a construcao de juizos morais, como Paul
Bloon’, Joshua Greene®, entre outros. Isso s6 mostra, no entanto, a ne-
cessidade de imersao de teoricos de filosofia politica em debates cienti-
ficos sobre a natureza humana.

Os exemplos apontados acima também foram desenvolvi-
dos apenas em linhas gerais. O argumento ¢ de que as tedricos de
filosofia politica devem ter maior contato com debates cientificos
sobre a natureza humana. Apresentamos a concepgao de indivi-
duo em Rawls, que serve como premissa para a sua de consenso
sobreposto, e depois indicamos suas falhas e necessidade de atu-
alizagao. Por sorte, acreditamos que o didlogo é possivel, e que
o contato entre os dois campos do conhecimento — o da filosofia
politica e o das ciéncias da natureza humana — serd mutuamente
benéfico.

¢ HAIDT, Jonathan. The emotional dog and its rational tail: a social intuitionist
approach to moral judgment. Psychological review, v. 108, n. 4, p. 814, 2001.

7 HAIDT, Jonathan. The emotional dog and its rational tail: a social intuitionist
approach to moral judgment. Psychological review, v. 108, n. 4, p. 814, 2001.

8 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason and the gap between us and
them. Atlantic Books Ltd, 2014.
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0 USO DA SOBERANIA POPULAR COMO ARGUMENTO
DE MUDANCA CONSTITUCIONAL NO BRASIL

UMA ANALISE DE QUATRO PROJETOS DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS DE REVISAO CONSTITUCIONAL

Caroline Ferri'
Daniel Lena Marchiori Neto®

Uma das grandes inconsisténcias dos regimes democraticos con-
temporaneos diz respeito ao papel que a soberania popular exerce no con-
texto das teorias da democracia. Isso se deve ao fato de que esta soberania
possui, enquanto conceito pertencente a esferas tanto juridicas quanto poli-
ticas, indubitaveis aporias e problemas que remontam a sua propria consti-
tuicdo conceitual.

Dessa forma, o povo, como portador da soberania, é o senhor que
define quem ird ocupar temporariamente (via representacao) o “lugar do
poder” nos Estados. O poder nao mais pode ser caracterizado a partir de
uma estrutura estatal ou da personificagaio em um governante, mas se ca-
racteriza justamente pelo fato de ser ele “diluido” em um grupo de indivi-
duos denominado povo. O lugar do poder permanece vazio, sendo ocupa-
do, temporariamente, pelos representantes populares.

Ocorre que esta definicao de soberania como caracteristica propria
do povo possui em si mesma, quando da associagao entre a soberania po-
pular e o Estado democratico de direito fundado em um preceito de repre-
sentacao politica, uma espécie de aporia fundamental. O povo €, como por-
tador do poder soberano, aquele que menos detém o poder de decisao nos
Estados. A questao que se coloca, entdo, é como conciliar esta aporia com a
propria ideia de democracia, onde o povo é o senhor do poder.

No Brasil, desde a promulgacao da constituicao de 1988, foram
apresentadas diversas propostas de emendas a constitui¢ao (PEC) no Con-

! Professora Adjunta da Universidade de Caxias do Sul (UCS), atuando nos cursos
de Graduacao e Mestrado em Direito. Doutora em Direito pela Universidade Fe-
deral de Santa Catarina (UFSC). E-mail: carolineferri@gmail.com.

2 Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande (FURG), atuando nos
cursos de Graduacao em Relagdes Internacionais e de Mestrado em Direito e Justi-
¢a Social. Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC),
tendo realizado estagio de doutoramento no Colorado College, EUA. E-mail: da-
nielmarchiorineto@gmail.com.
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gresso Nacional cujo objetivo era esta promogao de uma ampla revisao do
atual texto constitucional. Como forma de contornar os obstaculos dos limi-
tes formais ao poder constituinte revisor, € apresentado o recurso ao plebis-
cito ou referendo como uma forma capaz de obter a opinido do povo, o “so-
berano” titular do poder constituinte, o tinico que seria capaz de autorizar
uma reforma constitucional de modo tao amplo.

Estas propostas em geral propdem que seja permitida a formacao
de uma Assembleia Constituinte Revisora distinta daquela realizada em
1993 por forca do dispositivo do art. 3° do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitdrias (ADCT). Em grande parte os argumentos acerca de uma
nova constituinte revisora se fundamentam nas mudangas sociais, politicas
e economicas que a constitui¢ao do Estado brasileiro ndo consegue dar con-
ta, bem como do fato de que a Assembleia prevista inicialmente foi bastan-
te “timida”, ndo vindo a realizar as alteracdes devidas e necessarias para o
bom andamento do Estado.

Dentre as propostas de emendas a constituicdo que envolvem
a questao do poder constituinte revisor, ha que se destacar quatro delas
em funcao de seus argumentos. As PEC’s 50/1996, 554-B/1997, 157/2003 e
193/2007 trazem como elemento central a discussao apresentada na cons-
tituicao jacobina de 1793 acerca da possibilidade de vir o povo a alterar, a
qualquer tempo, a sua constitui¢ao.

O objetivo deste trabalho € justamente analisar a natureza dos argu-
mentos justificadores destas PEC’s, em especial, a forma como lidam com
a relagdo entre “povo” e “exercicio de poder”. A questao do paradoxo da
soberania popular se torna fundamental para tratar de questdes constitu-
cionais como essa.

O recurso a manifestagdes populares em casos de revisao consti-
tucional intentam solucionar esta contradicao intrinseca entre o povo e o
exercicio do poder. Entretanto, ainda que justificadas pelo poder popular e,
essencialmente, pelas disposigdes jacobinas sobre as possibilidades constan-
tes de alteragdes constitucionais por meio do seu titular, ou seja, 0 povo, nao
dao conta de solucionar o fato real de que o povo nao decide.

O se pretende neste trabalho € demonstrar, a partir dos argumentos
justificadores destas PEC’s fato de que ha uma incompreensao do sentido
de democracia contemporanea, soberania popular e representacao politi-
ca. Muitas das criticas que sdo feitas a estes sistemas estao fundadas nos
seus elementos ideais. A democracia ideal € aquela em que o povo decide,
efetivamente, onde ele é o real soberano e onde os representantes tomem
medidas que vao ao encontro dos anseios populares. Entretanto, a contem-
poraneidade ndo mais comporta tais andlises idealizadas. Os povos nao se
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constituem em entidades unitdrias. Assim, a propria nogao de povo na de-
mocracia perde a sua esséncia.

A compreensao da democracia aos moldes da teoria das elites
(Schumpeter) e da poliarquia (Dahl) faria luz a esta instabilidade. Sabe-se
que o povo é um universo extremamente plural e que, além disso, os seus
membros podem escolher participar ou nao da vida politica. Ademais, seu
poder é limitado por duas ordens. Uma, pela necessidade de representagao,
o que faz com que, inevitavelmente, aqueles que desejam participar da po-
litica por via de partidos politicos detenham um poder decisdrio maior do
que o popular e, outra, pelo fato de que existem questdes na ordem cons-
titucional onde nem a maioria, quer do povo, quer de seus representantes,
pode modificar.

ATEORIA DO PODER CONSTITUINTE A
PARTIR DA JUSTICA DE TRANSICAO

Almir Megali Neto’
Emilio Peluso Neder Meyer*

Este trabalho tem como objeto de estudo a teoria do poder cons-
tituinte a partir da transicdo democratica ocorrida no Brasil apos o golpe
civil-militar de 1964. Aqui, o esforco recaird na tarefa de desconstruir a pro-
pria reconstrugao contida no voto do Ministro do STF Gilmar Mendes no
julgamento da ADPF n® 153, repetido no parecer do Senador Ant6nio Anas-
tasia, no ambito da Comissao de Relagdes Exteriores e Defesa Nacional, so-
bre o Projeto de Lei do Senado n® 237, de 2013, que visava alterar a Lei n®
6.683/1979. Ambos os juristas condicionaram o poder constituinte de 1987-
1988 a EC n® 26 de 1985 e, consequentemente, entenderam nao s6 como
constitucional a auto-anistia estabelecida no art. 1°, § 1%, da Lei 6.683/1979,
como seria ela uma condicionante do exercicio do poder constituinte origi-
nario que possibilitou a Constituigao de 1988.

Todavia, uma reinterpretagao da nogao tradicional de poder consti-
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tuinte deve, neste artigo, partir da concepgao habermasiana de patriotismo
constitucional. Assim, a nova ordem constituinte limitar-se-ia apenas por
um sistema de direitos fundamentais, bem como a um sistema de partici-
pacao democratica dos cidadaos por meio de uma racionalidade comuni-
cativa. Logo, seria implementada uma efetiva justica de transicao a partir
de uma nogao que ndo rompa definitivamente com passado, mas que pelo
contrdrio, se constitua a partir dele em um sentido emancipatorio.

Desse modo, portanto, a transicdo democratica nao se daria por
meio de um simples ato antidemocratico como uma suposta auto-anistia.
Nao € a simples reprodugado de uma proposicao legal em nivel de emenda
a ordem anterior e em um contexto de um Legislativo operando em condi-
¢Oes precarias que poderia pautar a atuacao de um constituinte democratico.
Fatores como o “Pacote de Abril” de 1978, subordinagao de representantes
legislativos a vontade do Executivo ditatorial, cerceamento da representa-
¢ao dos variados setores da comunidade e reducao do debate a visao oficial
engajada com o esquecimento forcado nao podem servir de molde para
reinterpretar a teoria do poder constituinte. Pelo contrario, em tal ambiente,
nao ha a menor possibilidade de construgao de uma identidade constitucio-
nal preocupada com a constru¢ao da democracia e dos direitos humanos.

O que se propde, portanto, € uma nova forma de integragao dos
cidadaos partindo de uma perspectiva preocupada com a consolidagao de
um projeto democratico a partir do qual seria possivel o exercicio de uma
memodria coletiva por meio de um constante didlogo publico com o passa-
do. Metodologicamente, o trabalho resgatara os estudos sobre patriotismo
constitucional a partir de autores como Habermas, Kumm e Michelman;
procurard dialogar com estudiosos brasileiros que ja se debrugaram sobre o
tema, como Cittadino, Cattoni de Oliveira e Meyer; e, ainda, tentara refutar
o uso indevido da expressao no contexto da transi¢ao espanhola.

Atualmente, justica de transi¢ao vem sendo entendida como o pro-
cedimento juridico-politico adotado por sociedades que atravessaram regi-
mes de excecdo, utilizado com o viés de esclarecer, bem como lidar com os
abusos perpetrados tanto pelo Estado quanto pelos seus agentes contra os
direitos humanos, assegurando a responsabilizagdo individual, a reparacao
as vitimas e as suas familias e, por fim, o impedimento que novas praticas
de tal natureza voltem a ocorrer. Aqui, fica patente a incongruéncia de uma
concepgao de poder constituinte que ignore tais exigéncias do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos.

No Brasil, busca-se fazer vigorar a interpretacao do§ 1°do art. 1°da
Lei de Anistia que impossibilita a investigacao dos fatos relacionados a cri-
mes contra a humanidade cometidos por agentes estatais contra opositores
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do regime ditatorial. Mas o que se deve reivindicar é que nao ha a possibili-
dade de se conceber a existéncia e manuten¢ao de um Estado Democratico
de Direito que tolere graves violagdes de direitos Humanos, ainda mais ele-
vando-as a categoria de condicionantes do processo constituinte.

E preciso, portanto, assumir uma postura constitucionalmente en-
gajada que se coloque contra a assungao institucional (no Legislativo e no
Judiciario) de uma concepgio autoritaria de poder constituinte. E preciso
superar anogao de submissao do projeto constituinte de 1987 e 1988 a supos-
tos ditames da ordem autocratica anterior. Caso esteja o poder constituinte
submisso as ambigdes de auto-anistia do regime anterior admitiriamos, de
antemao, que nossa ordem fundar-se-ia em uma légica violadora dos di-
reitos humanos tendo como clausula pétrea a anistia em branco. Propoe-se
que o conceito de patriotismo constitucional pode reinterpretar a teoria do
poder constituinte sem recair na falacia de uma condi¢do autoritaria para o
exercicio do mesmo.

0 ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO SOB A OTICA
BIOPOLITICA DE MICHEL FOUCAULT

Eugénio Saulo de Lima '’

O filésofo francés Michel Foucault (1926-1984) trata do Direito
e das praticas judiciarias em diversas de suas obras sob variadas pers-
pectivas (Fonseca, 2005), mas sempre tomando métodos de analise nao-
-dogmaticos. O presente artigo visa a demonstrar que novas perspecti-
vas sobre o0 ativismo judicial podem surgir com a aplicagao da nogao de
biopolitica desenvolvida por Foucault na matéria. Trata-se, portanto,
de um estudo filoséfico sobre o tema com forte viés pratico por conta
dos métodos tomados da filosofia do autor estudado. Seguindo o méto-
do cunhado de arqueolégico pelo proprio autor, fez-se, além de revisao
bibliografica, um estudo de caso a partir dos fundamentos dos votos
até agora proferidos pelos Ministros da Suprema Corte brasileira no
Recurso Extraordindrio 535.659, em que se discute a constitucionalida-
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Ordem Constitucional no Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFC (PPGD/
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de do art. 28 da lei 11.343/2006.

O caso tem enorme relevancia politica, social e juridica e toca
em temas centrais ao conceito de biopolitica — a questao em discussao
¢é a constitucionalidade da incriminagdo do usuario de maconha. No
debate em torno do tema, varios argumentos debatidos pelos diversos
atores do processo revelam que os fundamentos apresentados pelos
julgadores sdao compativeis com aqueles a que Foucaut chama de uma
Arte de Governar da atualidade; a biopolitica liberal. Nessa nova forma
de normativizar as condutas, Foucault identifica certos tragos que serao
fundamentais para a legitima¢dao dos discursos no ambito do direito
publico. E sao exatamente esses tragos que serao analisados a partir dos
votos ja proferidos no julgamento estudado.

O artigo, portanto, divide-se em duas partes. Na primeira, se
apresenta a nogao de biopolitica e suas consequéncias para a andlise
das decisdes judiciais; na segunda; a aplicacao dessas nogdes na andlise
dos votos dos Ministros do STF no RE 635.659.

Foucault se desvia do caminho de pensar o direito a partir das
teorias, como a da soberania. Ao se desviar da andlise do poder a partir
do modelo da soberania, o modelo da gouvernementalité pensa a poli-
tica como um campo estratégico de relagdes de for¢a; como um campo
em que 0s elementos sao dinamicos, reversiveis, mutaveis. Essa nogao,
desenvolvida principalmente nos cursos apresentados no College de
France, estabelece uma juncao entre as técnicas de poder e as técnicas
de si.

A Microfisica do Poder, que afasta a imagem do Poder como
algo que é exercido por uma pessoa ou um grupo que o detém e inse-
re a nogao de saber-poder como um novo enfoque, nao sé aproxima
a epistemologia da politica [entendida em sentido lato] como requer
uma nova perspectiva de onde se possa pensa-la. Gouvernementalité
€ o conceito que Foucault vai cunhar para significar essa perspectiva
politica, significando o conjunto de técnicas e procedimentos destina-
dos a dirigir as condutas dos homens. Os estudos desenvolvidos sobre
o poder pastoral, a dominagao racional de Estado ou mesmo as formas
de poder produzidas pelas ciéncias, como o conhecimento juridico ou
psiquiatrico, sdao uma forma de andlise que pensam a politica e o go-
verno dos corpos como técnicas e estratégias articuladas nos discursos
com status funcional de verdade e praticas efetivas de assujeitamento;
em outras palavras, a politica é pensada na sua articulagao com os dis-
cursos verdadeiros e na institui¢ao de formas de criar subjetividades.

A biopolitica liberal, que seria a gouvernementalité propria da
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nossa atualidade, caracteriza-se por sua relacao com a nogao de Politica
Econdmica forjada no pensamento ocidental nos séculos XVIII e XIX:
o surgimento da estatistica, do mercado como lugar de veridic¢ao e de
técnicas de autolimitagao do estado e seus poderes. O artigo demonstra
como os fundamentos alegados revelam uma pratica biopolitica liberal
nos fundamentos da decisao que justificam a atuagdo do judiciario em
matérias eminentemente politicas.

Apds o estudo feito, percebeu-se que a filosofia de Michel Fou-
cault pode contribuir para a teoria do Direito também no tema do ati-
vismo judicial, esclarecendo situagdes e estabelendo novos pontos de
vista para a resolu¢ao dos problemas que se apresentam sobre os li-
mites da atuagao do poder judicidrio em matérias politicas e sobre a o
paradigma de abstencao do estado na esfera privada.

CONCEITO DE EXPERTISE NAS AUDIENCIAS
PUBLICAS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Fabiana de Almeida Maia Santos’

As leis n. 9868/99 e n. 9.882/99 instituiram as Audiéncias Pu-
blicas (AP) no Supremo Tribunal Federal (STF) e o regimento interno
deste as regulamentou. As AP devem ser convocadas quando houver
necessidade de o Ministro Relator esclarecer sobre matéria ou circuns-
tancia de fato ou quando as informagoes presentes nos autos nao forem
consideradas suficientes. A mesma lei citada acima, em seu art. 7§ 2°,
trouxe o amicus curige (ou amigo da corte) quando houver grande inte-
resse em uma questao juridica por parte de terceiros e nao litigantes. A
doutrina, por sua vez, aponta os experts como os especialistas na maté-
ria em discussao.

No ambito das AP um dos problemas enfrentados é se quem
colabora na decisao — como expert ou amicus curiae — caso nao possua
um significativo conhecimento na matéria poderia ter legitimidade
para avaliar um conflito cientifico e determinar sua relativa confiabi-
lidade. Scotte Brewer defende que non-expert’ nao conseguiria nunca
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alcangar conclusdes epistemicamente justificadas levando em conside-
racdo o mérito do que esta sendo argumentado por um expert justa-
mente pela auséncia da capacidade epistémica essencial para fazer esse
julgamento. Todavia, existe uma polémica em torno da pergunta: como
avaliar se uma pessoa € ou nao um expert?

E possivel identificar defensores para a avaliagio acima ser feita
com a observancia em titulos académicos. Dessa maneira, um pds-dou-
tor teria uma maior expertise do que um mestre na matéria X. Existe
também uma outra corrente a qual adota a posicao de que o que deve-
ria ser levado em consideragao como expertise seria muito mais amplo
do que meramente titulos académicos uma vez que habilidades e co-
nhecimento nao podem ser mensurados por certificados e titulagdes.
No entanto, percebe-se que ainda que se fosse levar em conta tal racioci-
nio, poderiam esmiucar esse procedimento e questionar, por exemplo,
se seria feito distingao entre um expert que estudou na Universidade A
e entre um que estudou na B. Um expert nao pode ser avaliado apenas
por titulos ou certificados tendo em vista que um profissional com 20
anos de experiéncia em determinada funcao, por exemplo, possui mais
conhecimento e vivéncia do que quem fez uma especializacao de 18
meses. Sendo assim, esse segundo grupo entende que julgar as creden-
ciais de um expert nao € um critério objetivo.

Esta pesquisa tem como tema o significado de expertise no STF
e como escopo verificar qual o conceito de expertise adotado pelo STF
nas AP. A hipotese levantada € que o STF possui um entendimento
mais amplo sobre expertise, ou seja, nao admite que a escolha de um
expert seja feito por um critério meramente objetivo. O problema iden-
tificado € que a auséncia de uma clareza a respeito do que o Supremo
entende por expertise nas AP causa uma expectativa por parte daqueles
que pensam que podem solicitar participacdo nessas audiéncias, como
também uma frustragao daqueles que tém o seu pedido indeferido pelo
Relator sem qualquer justificativa.

Para atender ao propdsito desse trabalho, utilizou-se como
opg¢ao metodoldgica a revisao bibliografica de doutrinas e artigos dos
principais autores brasileiros e estrangeiros, envolvendo ainda um es-
tudo empirico da jurisprudéncia do STF, tendo como base os despa-
chos convocatorios, videos e notas taquigraficas das AP convocadas e/
ou realizadas, além de uma analise dos votos ja disponiveis dos minis-
tros do STF.



436 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

A INTEGRIDADE POLITICA E 0 ARGUMENTO DA COERENCIA

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior’

Na obra O império do direito, Dworkin (2007, p. 199) surge com
a proposta da integridade a partir de provocagoes pragmatistas. Como
a busca pela a eficiéncia pragmatica pode ser injusta? De que maneira a
coeréncia de principio pode auxiliar uma comunidade ja que o préprio
resultado da sua coeréncia é fruto de grande controvérsia? Para respon-
der a essas perguntas, Dworkin considera necessario ir além do debate
conceitual e alcancar a filosofia politica.

Neste caminho, situada entre a legitimidade pelo simples pro-
cedimento e pela simples distribuicao de recursos de uma comunida-
de, surge a ideia de integridade politica. Ela surge quando ¢ exigido
do Estado e da comunidade atitudes que estejam de acordo com um
conjunto tmico de principios morais compartilhados mesmo quando
seus cidadaos discordam sobre a natureza e as consequéncias desses
principios. Mais especificamente, ela surge quando a comunidade fala
com uma s6 voz.

A integridade politica se opde ao sistema de debate conciliato-
rio de questdes publicas, em que diferentes posigoes de justica contradi-
torias sao prestigiadas dentro de uma mesma solucao. Essa ideia trata-
ria a ordem publica como um bolo, que seria distribuido igualmente a
diferentes grupos. Devido a sua natureza fragmentada e insatisfatoria,
Dworkin nomeia esse tipo de proposta de salomonica.

Dentro dessa breve explanacao sobre a integridade politica, é
comum o surgimento de criticas a respeito da possibilidade de uma
comunidade contemporanea comportar-se coerentemente perante to-
dos os seus membros. Considerando, de maneira geral, este argumento
como argumento da coeréncia, este trabalho almeja objetivamente, atra-
vés de pesquisa bibliografica qualificada, dialogar, ou responder a este
argumento. No ambito geral, almeja-se contribuir nos debates sobre in-
tegridade no ambito filosofico.

O argumento da coeréncia surge naturalmente de interpre-
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tagOes superficiais do termo “integridade”. Isso acontece porque ele
transmitiria a ideia de unidade de pensamento entre todos os integran-
tes de uma mesma comunidade politica. Assim, dada a pluralidade de
culturas em uma sociedade atual, tal unidade seria impossivel.

Ha dois caminhos que podem ser seguidos por este argumento,
um metodoldgico e outro normativo. O primeiro € seguido por aqueles
que argumentam que a integridade apenas integra uma decisao concre-
ta em um todo mais amplo de ordem e de pratica juridicas, enquanto
a verdadeira questao seria dar uma solugdo justa a um caso concreto
através de um juizo que utilize a normatividade juridica como um cri-
tério especifico. Dessa forma, ela ndo respeitaria as caracteristicas do
caso concreto em troca de uma coeréncia tedrica incapaz de transmitir
a justeza necessaria.

Ja o caminho chamado aqui de normativo, é seguido por que
consideram que a moralidade em Dworkin € extremamente idealista, ja
que compativel apenas com sociedades pré-modernas, e que afirmam
que tal proposta de moralidade € incompativel com a forma de repro-
ducao de uma sociedade supercomplexa e com uma esfera publica plu-
ralista marcada pelo dissenso. Assim, a propria nogao de comunidade
ou moralidade comunitaria seria problematica.

A primeira forma de argumento é respondida pelo préprio
Dworkin (Idem, p. 300) que é afirma que todas as opinides sobre ade-
quagao surgirdo a partir da prioridade local do caso. Entao, as opinides
surgiriam em circulos concéntricos do mais especifico até o mais geral.
Nao haveria, em tese, desprestigio da localidade.

A segunda forma de argumento ¢é respondida pela andlise re-
alizada por Joseph Raz (1996, p. 321 e 322), seguida por Perry (2006,
p- 199), sobre a integridade e a coeréncia. Basicamente, o autor explica
que a correta descricao da integridade defende que o direito consiste
naqueles principios que provém o moralmente melhor sistema capaz
de explicar as decisdes juridicas da histdria politica em questao. Dai, a
coeréncia poderia surgir dessa melhor leitura, mas nao como uma con-
dicao desta.
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LEGITIMIDADE NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS E UMA POSSIVEL “VANGUARDA ILUMINISTA” DO STF

Igor Suzano Machado’

O presente artigo tem como objetivo discutir as fontes de legi-
timidade do poder politico, refletindo acerca das fontes de legitimida-
de, especificamente, do poder politico das cortes constitucionais. Isto
¢, porque as cortes constitucionais teriam autoridade para produzir
decisoes politicas vinculantes, que assim, deveriam ser obedecidas pe-
los governados? Ja que o tema da legitimidade do poder politico ¢ um
tema classico da teoria politica, sua discussao no presente trabalho vai
ter como ponto de partida justamente um classico do pensamento so-
cial e politico, a saber: Max Weber. Contudo, a longevidade da discus-
sao nao lhe confere carater obsoleto. A legitimidade politica continua
sendo discutida e rediscutida contemporaneamente, e o artigo também
ira dialogar diretamente com autores contemporaneos, especificamen-
te Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin. Tais autores sdo trazidos a tona
por se tratarem de pensadores politicos com contribui¢des importantes
a respeito nao so da legitimidade politica em geral, mas também espe-
cificamente sobre a legitimidade de agao dos tribunais e cortes consti-
tucionais, tema principal deste estudo. Suas contribui¢des serao con-
trapostas a ideia de que as cortes constitucionais poderiam funcionar
como uma “vanguarda iluminista”, capaz de “empurrar a histdria”,
quando outros poderes politicos a paralisarem.

Tal ideia fora aventada pelo ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) brasileiro Luis Roberto Barroso, em conferéncia proferida
no I Semindrio Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica, na
Universidade Federal de Minhas Gerais, em novembro de 2014, cujo
texto escrito foi posteriormente publicado pela Revista Brasileira de Po-
liticas Puiblicas, de onde fago sua citacdo direta ao longo deste estudo.
Entendo que a ideia de vanguarda iluminista das cortes constitucionais,
defendida por Barroso, poderia encontrar respaldo nas obras de Haber-
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mas e Dworkin. Contudo, o ministro se afasta de tais autores ao susten-
tar que a resposta correta aos casos juridicos dificeis deveria ser bus-
cada em sede subjetiva, sendo que, no caso de Habermas e Dworkin,
tal resposta seria melhor classificada como intersubjetiva, ou mesmo,
objetiva. Como opinido de um dos ministros da suprema corte brasi-
leira, tal tese ganha envergadura, exigindo uma resposta critica, a qual
o presente trabalho ira se dedicar, ainda que, em linhas gerais, como
sera visto no decorrer do texto, haja concordancia entre os argumentos
levantados neste artigo e a maior parte dos argumentos levantados na
conferéncia do ministro. Ainda assim, dada a importancia do tema da
legitimidade do poder politico numa democracia, um refinamento na
argumentacdo do ministro se faz necessario, sob o risco de, em caso
contrario, recairmos numa supremacia judicial irrestrita, que em muito
se afasta do ideal de governo democratico.

Afinal, uma resposta correta inscrita na tradigao de uma comu-
nidade politica fraterna, como quer Dworkin, ou uma resposta correta
decorrente de deliberagdes intersubjetivas, como quer Habermas, sao
respostas corretas a serem encontradas no seio do “povo”, valorizan-
do o regime democratico, cuja defesa aparece em destaque dentre as
atribui¢des das cortes constitucionais. Contudo, se esta resposta € en-
contrada em uma subjetividade, ou mesmo em um conjunto de subje-
tividades sem diadlogo — valendo lembrar que os ministros do STF, ao
menos oficialmente, ndo deliberam entre si a respeito de suas decisdes
—temos que ela serd encontrada em um, ou em alguns poucos. E, como
se sabe, 0 governo de um, ou de poucos, nao faz jus ao nome de demo-
cracia, sendo chamado por termos que o ministro Barroso mesmo, nao
enxergaria no horizonte iluminista, do qual ele quer se fazer arauto.

Nao a toa, Dworkin, de quem Barroso visa se aproximar em
varios momentos, mas acaba se afastando em pontos cruciais, ird de-
legar importancia maior a filosofia do que a pratica juridica na tarefa
de “empurrar a histéria”, quando esta precisar de novos profetas. Pois,
de acordo com Dworkin, “os tribunais sao as capitais do império do
direito, e os juizes sao seus principes, mas nao seus videntes e profetas”.
Segundo ele, compete aos fildsofos, caso estejam dispostos, a tarefa de
colocar em pratica as ambi¢Oes do direito quanto a si mesmo e sua for-
ma mais pura, dentro e além do que ja se possui.
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CICERO E A CONVIVENCIA HARMONICA DOS PODERES:
UM LEGADO PARA A MODERNIDADE

Ana Guerra Ribeiro de Oliveira’
Igor Moraes Santos?

Os pilares classicos da Filosofia Politica representam ainda hoje
contributos relevantes para a compreensao do presente, seja a partir da
perspectiva historica, seja a partir da perenidade de certos temas, sobre
0s quais a humanidade tem refletido ao longo de milhares de anos. En-
tre os nomes relevantes da Antiguidade que merecem destaque, Marco
Tulio Cicero irrompe como exemplo notavel do espirito romano. Pai da
advocacia, grande orador, magistrado e filosofo, foi capaz de conectar
intimamente justi¢a e poder, deixando claro o papel central do direito
na organizacao politica e, assim, na garantia da igualdade e da liberda-
de.

Com efeito, para Cicero, o governo, para ser perfeito, impende
estar estruturado equilibradamente. Prerrogativas, deveres e atribui-
¢Oes tém de ser repartidos eficazmente entre os componentes sociais,
segundo a natureza especifica do poder que possuem. Ao povo (popu-
lus), Senado (senatus) e magistrados (magistratus) cabem fungdes espe-
cificas, ao que correspondem os poderes na forma de potestas, auctori-
tas e imperium.

Cicero vem na esteira de Platao, Aristoteles e Polibio, que per-
ceberam, nas formas originais de governo, a saber, monarquia, aristo-
cracia e democracia, a possibilidade acentuada de vicios que impedem
a estabilidade, ndo obstante suas qualidades, ensejando degeneragdes
para outras formas indesejaveis, quais sejam, tirania, oligarquia e de-
magogia. Assim, o melhor governo seria aquele que, afastados os de-
feitos, reunisse as caracteristicas positivas, permitindo a estabilidade
politica, o que somente ocorreria em uma constitui¢ao mista. Se Polibio
identifica a republica romana como arquitetada com esta disposicao,
Cicero, por sua vez, imerso na cultura politico-juridica romana e intro-
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duzido no pensamento helénico, avanca em rela¢ao ao antecessor.

O Arpinata constata que o governo republicano de seu tempo
era ja degenerado e, entao, debruga-se sobre um projeto de salvagao
da republica, alicercado nas teorias gregas acerca da constitui¢ao mista,
atestadas pela historia, ainda que esta histdria seja por vezes idealizada.
Para ele, a reptiblica é a tinica forma a garantir plenamente a liberda-
de, pois é o governo do povo (res publica res populi), uma vez que,
lastreado em uma composigao harmoniosa de poderes, emanados das
distintas parcelas sociais, permite a participagdo ativa delas na elabora-
¢ao da lei e na condugao dos rumos da comunidade. Enfim, é o modelo
politico maximo.

Dessa maneira, nota-se que Cicero, no jogo entre teoria e his-
toria, por meio de sua republica, delineia um quadro de separacgao de
poderes, no seio de um regime misto, o que, em certo sentido, anteci-
pa algumas das discussdes da Modernidade sobre este tema. De fato,
0s escritos tulianos, a despeito da redescoberta de partes significativas
apenas nos ultimos séculos, influenciou numerosos pensadores, de
Santo Agostinho a Maquiavel e Kant. Mais especificamente, o Barao
de Montesquieu foi avido apreciador da cultura romana, em meio a
qual Cicero era um nome recorrente. Na juventude escreveu o breve
ensaio Discours on Cicerdn, em que exalta os feitos e as obras do Arpi-
nata, e, posteriormente, Considérations sur les causes de la grandeur
des Romains et de leur décadence, ocasiao em que Cicero é novamente
lembrado, ainda que um tom mais maduro. Ademais, em sua principal
obra, L'esprit des lois (O Espirito da Lei), Montesquieu menciona Cice-
ro justamente no Livro XI, no qual discute de forma explicita acerca da
necessidade de separacao dos poderes. A experiéncia romana € objeto
de interesse constante e fonte de inspiracao.

Dessa forma, considerando o papel primordial das obras cicero-
nianas para a formagao cultural ao longo do Medievo e de grande parte
da Modernidade, servindo de verdadeiro referencial para o conheci-
mento do mundo antigo, cogita-se que a heranca da constitui¢ao mista
e da separagao de poderes foi, em larga medida, proporcionada pela
recuperacao de Cicero. Apesar das discussoes a respeito dos limites do
classico como referencial em face das novas criagdes, notadamente nos
séculos XVIII e XIX, as contribui¢des da Antiguidade deixaram ampla
marca na formagao do Estado e do constitucionalismo modernos. Um
dessas grandes mentes antigas foi Cicero e um dos principais pontos
retomados nesse novo momento foi o regime misto e a disposi¢ao dos
poderes em seu amago.
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Portanto, o presente trabalho pretende analisar a concepgao ci-
ceroniana de constituicao mista, em especial as relagdes de equilibrio
entre os poderes. Ao final, tentando identificar o seu legado para a
Modernidade, particularmente para a Filosofia Politica e como funda-
mento politico-filosofico para as teorias sobre a separagao dos poderes,
buscar-se-4 fazer uma conexao com o primeiro grande expoente mo-
derno desta matéria, Montesquieu, por meio da identificagao de possi-
veis influéncias recebidas por este da cultura romana e do pensamento
tuliano.

A RECONSTRUCAO HABERMASIANA DO
CONCEITO DE CONSTITUICAO
DIGNIDADE, AQUISICAO CIVILIZADORA, PROJETO EMANCIPATORIO

José lvan Rodrigues de Sousa Filho’

O objetivo deste artigo é empreender uma interpretacao do
conceito de constitui¢ao incorporado no pensamento politico haberma-
siano recente: uma interpretacao segundo a qual Habermas opera uma
reconstrugao critica do conceito de constituicao destinada a clarificar
0s potenciais emancipatorios insitos aos processos de aprendizagem
politica constitucionalmente orientados. Tal reconstrucao critica € reali-
zada em trés plataformas distintas, mas interligadas, o que implica que
o conceito habermasiano de constitui¢ao nao é simples, mas complexo,
isto €, triddico: Habermas concebe a constitui¢ao como (i) juridificagao
dignificante, (ii) aquisicao civilizadora e (iii) projeto coletivo de autono-
mizagao permanente.

Em primeiro lugar, Habermas concebe a constitui¢ao nao como
uma juridificagdo reificadora, ndo como um tentaculo estrangulador
do avanco colonizador dos sistemas sobre o mundo vivido, mas como
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uma juridificagio dignificante. Trata-se de uma juridificagdo em sentido
reverso, isto é, uma juridificacdo que ndo emana dos sistemas e incide
sobre o mundo vivido, mas de uma juridificagao que brota do mundo
vivido e penetra nas comportas e nos circuitos internos dos sistemas.
O objeto de tal juridificagdo ndo € mais a alienagao dos cidadaos em
relagdo a determinacao de suas condigOes reais de vida, mas a assegu-
racao da autonomia dos cidadaos (tanto nas agoras publicas como nos
dominios privados) através de direitos subjetivos. A juridificacao dig-
nificante traduz, portanto, uma reativagao concreta (efetivada na ope-
racao da sociedade) da capacidade de autodeterminac¢ao dos cidadaos.
Ela é “dignificante” porque os direitos subjetivos que ela engendra cor-
respondem a significados especificos da dignidade e que se revelam
como socialmente imprescindiveis — e, portanto, como imperativos ca-
tegoricos que devem ser introjetados transformadoramente no funcio-
namento da sociedade — a partir de memoraveis experiéncias atrozes
relacionadas a subjugacao da dignidade e ao exaspero da coisificacao.

Em segundo lugar, Habermas conceitua a constituicdo como
uma aquisi¢do civilizadora, em oposi¢ao a uma aquisi¢ao evolutiva que
concorresse aleatoriamente para o funcionamento exitoso de uma so-
ciedade totalmente administrada por sistemas, fora do controle dos ci-
dadaos. Trata-se de um mecanismo civilizador porque a constitui¢ao
introduz uma domesticacao juridica dos interesses autocentrados, dos
objetivos unilaterais, das visdes sagazes, dos imperativos espertos, das
pressoes elitistas e das “razdes técnicas” que impregnam a dominagao
politica e tendem a manobra-la estrategicamente, ou seja, coloca-la a
servico de reivindicagdes ndo generalizdveis, nao reconcilidveis com o
uso publico da razdo, do qual depende a possibilidade da autolegis-
lacdo coletiva. Com isso, Habermas recupera o sentido modernizador
que os revoluciondrios franceses atribuiam a constitui¢ao.

Em terceiro lugar, Habermas concebe a constitui¢ao como um
projeto coletivo de efetivacdo inteligente e reflexiva, continua e ininter-
rupta, mas nao linear e placida, da autonomia dos cidadaos. A consti-
tuicdo comporta o duplo aspecto de uma partida que é tao vinculante
quanto constantemente carente de atualiza¢do e densificagao; a consti-
tuicdo veicula intrinsecamente um imperativo — que os cidadaos con-
cordantemente baixam e destinam uns aos outros — de reinterpretar e
levar a cabo as promessas de iguais liberdades que os cidadaos atri-
buiram uns aos outros a luz de cada constelagao historico-social que
venha a compor-se em seus horizontes compartilhados. Em tltima ana-
lise, Habermas passa a observar na constitui¢ao um projeto juridico de
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efetivacdo autoconsciente, incessante e conflituosa do Reich der Zwecke,
daquele reino dos fins que Kant representou como um estado idealiza-
do no qual a liberdade de cada um é concretamente reconciliada com a
liberdade de todos os outros. Assim, Habermas posiciona-se ao lado da
corrente revoluciondria francesa que defendia a revisabilidade perene
da constituicao; ele, entretanto, reformula a dire¢ao dessa defesa, apon-
tando para um processo incessante de ressignificacdo e sedimentagao
do sistema de direitos constitucionalmente garantido através da ativi-
dade legisladora infraconstitucional.

A titulo de conclusao, este artigo sublinha que os trés sentidos da
constitui¢ao reconstruidos por Habermas — juridificacao dignificante,
aquisicao civilizadora e projeto coletivo de autonomizagao permanente
— conduzem a diversas rupturas tanto com o liberalismo quanto com o
republicanismo e, além disso, apontam para a possibilidade e a necessi-
dade praticas de uma constituicao global.

NA ESTEIRA DO PARADIGMA SOLIPSISTA

Jodo Vitor de Freitas Moreira*

No crepuisculo do século XVIII muito se viu e foi feito na his-
toria da humanidade. Corpos, terra, poder e estado entraram em um
“moinho” quase “satanico” de onde surgiu como prixis 0 maior fend-
meno que se pode ter vivenciado: o paradigma da modernidade solip-
sista. Como fundamento primeiro do social, politico, normativo, moral
e legal; aideia de pessoa como um fim em si mesmo nao mede esforgos
nas influéncias da construgao da identidade do self na modernidade.
Desta maneira, o trabalho em questao pretende discutir essas influén-
cias no ambito do Direito, especialmente relacionando a categoria de
Direito Subjetivo que encontra grande enfoque nos esforgos cognitivos
do Direito Constitucional.

Assim sendo, considerar-se-a o método de analise da “norma-
tive reconstruction” de Axel Honneth (2014), apontando para o marco
da revolugao copernicana como ruptura no modo de pensar filosdfico,
donde se encontram as primeiras raizes do pensamento que considera
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0 sujeito em si mesmo como unidade racional desconectado do outro.
Dai se extraird uma das primeiras fontes para a fundamentacao do legal
na modernidade. Acrescenta-se a essa estrutura complexa que dara ba-
ses ao positivismo legal, a ideia de Direito em Kant e as consequéncias
para o “Eu” da modernidade. Nesse viés, é devido o esclarecimento
que nao se intenta aqui propor uma “revisao bibliografica”, mas uma
reconstrugao normativa. Por esse motivo, parte-se para a segunda parte
do trabalho que considera as implicagdes dessa relagao solipsista im-
pregnado no Direito Constitucional moderno com a possibilidade de
liberdade.

Certo de que a complexidade do assunto exige mais que um
ensaio, intenta-se na segunda parte mover-se no sentido de ampliar a
ideia de Isaiah Berlin sobre os dois conceitos de liberdade, a positiva e a
negativa, alcangando a proposta da “liberdade social” que se funda na
estrutura honnethiana de reconhecimento. Nesse ponto, considera-se
aquele “Eu” foco do Direito Constitucional positivo inserido no “Nds”
metodologicamente considerado na manifestagao do reconhecimento
intersubjetivo. E perceptivel, entdo, que nao se assume a negacio total,
mas sim uma nova interpretacao sobre o norte do esquema moderno-
-individualista de direitos subjetivos, que sera identificado como um
“social misdevelopment” (HONNETH, 2014). Assim, nao se conduz a
uma total nega¢do dos avangos que as democracias liberais modernas
ja objetivaram, tais como em muitos paises o reconhecimento da uniao
homoafetiva, o reconhecimento da mulher como pessoas em “parida-
de participativa” (FRASER, 2007) etc. Entretanto, a persisténcia de tal
modelo acarreta em um gigantesco abismo social, ou na instauracao de
Linhas Abissais (SOUSA SANTOS, 2007) que dizem sujeitos possiveis
de alcancarem a liberdade social, e sujeitos que sao simplesmente apa-
gados do tecido social.

Ao fim e ao cabo, tentar-se-4 demonstrar como o paradigma
constitucional fundado no modelo solipsta implica em “social misde-
velopment”. Em outras palavras, como as democracias modernas per-
sistem na construcao de desigualdade social, que leva ao esquecimen-
to de um contingente populacional. Nesse contexto, possibilidades de
que o discurso do senso comum se transforme em ciéncia conservadora
(SOUZA, 2009) avanga e se institucionaliza. Tal fato evidentemente é
uma constatagdo tedrica que coloca em contradigao os propositos de tal
paradigma, na medida em que demonstra que uma das principais con-
sequéncias para sua manutencao € a elaboragao discursiva do Direito
sobre o pretexto de que os direitos subjetivos constitucionalizados sao
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um fendmeno histdrico; e de fato o sdo, mas nao se pode esquecer que
do outro lado da moeda existe uma linha de “corpos nus” prontos para
serem mortos no intuito da manutencdo da individualidade de alguns.

DIMENSOES DA IGUALDADE A PARTIR DO
PENSAMENTO LIBERAL IGUALITARIO:
A RACIONALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS

Jodo Daniel Daibes Resque’

A virtude igualitaria encontra-se no centro do debate filosofi-
co politico e moral dos nossos tempos. Diversas sao as concepgoes de
justica que buscam transcrever e prescrever qual € e qual deve ser o real
sentido da igualdade nas sociedades contemporaneas. Tais concepgoes
divergentes, de alguma ou outra forma, elegem, cada qual a sua ma-
neira, uma meétrica propria da igualdade, propondo-se a responder
questdes referentes a como a sociedade e o Estado devem garantir aos
individuos o igual respeito e preocupagao dos quais sao merecedores.
Basicamente, as diversas concepgoes de justica, respondem a essas in-
dagagoes por meio de sugestoes de como os frutos e encargos sociais
devem ser distribuidos de maneira justa entre os individuos de uma
determinada sociedade. Nessa andlise, a igualdade trata-se, portando,
de uma questao de justica distributiva. Dentre as diversas concepgoes
de justica distributiva, o liberalismo igualitario vem sendo considerado
como uma concepgao de centro, uma espécie de divisor de aguas, da
qual as demais concepcoes devem partir, seja para aprimorar ou para
negar a sua suas ideias. E dessa forma, inclusive, que a grande obra
do principal filésofo do liberalismo igualitario, John Rawls, intitulada
de Uma Teoria da Justica, vem sendo considerada por seus seguidores
ou opositores, como um marco da filosofia politica. Deve-se salientar,

> Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para. Advogado (OAB/PA
16.474). Professor universitario da Universidade Federal do Pard e da Faculdade
Metropolitana da Amazonia, Brasil. joaoresque@ufpa.br



Caderno de Resumos: Grupo de Trabalho XI - 447

sobre essa diversidade de concepgoes de justica, que a propria corrente
identificada como liberalismo igualitario possui divergéncias internas
no tocante a racionalidade da igualdade liberal, especialmente entre
seus trés principais pensadores: Amartya Sen, Ronald Dworkin e, 0 ja
citado, John Rawls. Nessa esteira, considerando o liberalismo igualitario
de Jonh Rawls como um ponto de partida para a andlise das possiveis
interpretagdes sobre a igualdade, pretendo, em um primeiro momento,
identificar de forma concisa o espectro politico dessas diversas concep-
¢Oes de justica de acordo com suas leituras particulares a respeito do
principio igualitario, ocasidao na qual serao abordadas as teorias: utilita-
rista, libertaria e comunitarista. Em um segundo momento, explorarei
a divergéncia interna entre os trés principais filosofos do liberalismo
igualitario, apontando como cada um deles responde as indagagdes so-
bre qual “varidvel focal” deve ser utilizada na definicdo da métrica da
igualdade. Para fins de investigagao pratica sobre as diversas matizes
da igualdade, elegi as politicas denominadas de ag¢des afirmativas, ou
discriminagdes positivas. Veremos como essas politicas publicas se jus-
tificam, ou ndo, de acordo com cada uma das correntes de pensamento
aqui apresentadas. Penso que as a¢des afirmativas sao o exemplo con-
creto mais palpavel para andlise da aplicabilidade pratica das teorias
igualitarias, ndo somente porque podemos encontrar as justificativas
dessas medidas em uma determinada concepgao de justica distributiva,
as quais aqui apresentaremos, mas também porque, uma vez declara-
das constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF n. 186), com
base no exame da racionalidade dessas medidas afirmativas, podere-
mos encontrar a interpretacdo mais adequada e justa do principio da
igualdade insculpido em nossa Constitui¢cao e de como o fendmeno do
constitucionalismo brasileiro recepcionou o modelo liberal igualitario.
Dessa forma, pretendo demonstrar que a igualdade liberal, quando vis-
ta pelo prisma das a¢Oes afirmativas, possui uma tripla dimensao, con-
substanciada no direito a igualdade, no direito a diferenca, e no direito
a diversidade.
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UM ESTUDO SOBRE AS ORIGENS CONCEITUAIS
DO PRINCiPIO DO INTERESSE PUBLICO NA
ANTIGUIDADE CLASSICA GRECO-ROMANA

Juliana Guedes Martins’
Robson Vitor Freitas Reis’

O presente trabalho constitui uma investigacao sobre as Archaea de
construgao do substrato conceitual que informa o Principio Republicano do
Interesse Puiblico, a busca por tais pegadas parte da Antiguidade Classica
Greco Romana. A ideia de Interesse Ptiblico possui raizes intimas com a
questao dos interesses do Estado, mas trata-se de uma dimensao de publico
que ultrapassa o conceito de estatal. Constitui natureza diversa de esfera
publica e de espaco publico (ARENDT). Pode-se afirmar que possui sua
existéncia garantida, pelo fluxo comunicativo presente no Mundo da Vida
(HABERMAS). Mais do que legitimidade, confere verdadeiro leito para o
substrato de _sustentabilidade _ tanto a aquisi¢do quanto ao exercicio do
Poder Politico. O Interesse Ptblico pode ser identificado como a propria
antitese da corrupgao. As origens de tal Principio remontam a ideia de Uni-
dade e Coesao da qual a Polis depende para a sua existéncia. A Filosofia
Socratica floresce como uma filosofia reativa ao momento de dominio in-
telectual Sofista, uma cultura, que relativiza a verdade e a justica e valoriza
o sucesso individual, e portanto constitui ameaga a Polis, cuja existéncia,
tanto para o pensador quanto para seus sucessores Aristoteles e Platao, pas-
sa pela supremacia coletiva. Identifica-se que as necessidades, essenciais ao
bem da Polis estao condicionadas a supremacia do interesse coletivo sobre
oindividual. A Paideia constitui para Socrates condicao indispensavel para a
formacao do cidadao consciente deste “algo maior”, em nome do pertencer
aum verdadeiro Projeto de Civilizacao Culta e Livre (JAEGER). O primado
da Liberdade no sentido de nao dominagao por outros povos, constitui um
importante fator na identificacao deste ethos, do gérmen discursivo que da
inicio a construgao conceitual, do que mais tarde surge como a expressao_
“interesse publico”_e que na atualidade ocupa o status de Principio, com
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fungdo de clausula geral, no Constitucionalismo Republicano do Estado
Democratico de Direito. A Etica e a Dialética constituem legados, que sur-
gem quando Sdcrates percebe o dominio cultural da retérica sofista como
corrupgao do idedrio civilizatdrio atheniense. No pensamento de Platao,
sob a égide de uma bios theoréticos, a Paidéia situa-se no eixo central condutor,
do que na teoria, seria a Republica Ideal. Na Republica de Platao o Estado
€ pensado como um organismo, no qual a fungao dos setores da sociedade
€ manter este organismo vivo, em condices de satide, seguranga e sob a
conducao racional e sabia de um Governo de Filosofos. Na Reptiblica Ideal
de Platao, nao ha propriedade privada e o Estado assume para si a respon-
sabilidade de educar o cidadao, identificar suas aptiddes e conduzi-lo aos
deveres de fazer a sua parte. Podemos afirmar que a no¢ao de Interesse Pti-
blico em Platao passa pelas condicdes que a Republica deve criar, para que
cada um saiba o que e como “fazer o que € seu”, para a existéncia e boa
saude deste organismo de natureza coletiva denominado Politéia. De for-
ma objetiva e l0gica o contraponto ao pensamento Ideal de Platao, descrito
magistralmente por Rafael na obra de Arte Renascentista: ”Scuola di Atene”,
emerge de seu discipulo mais notavel, Aristételes. A nogao de razoabilida-
de e proporcionalidade compde o pensamento dialético entre a realidade
objetiva e inteligivel, na busca do concretizavel e necessario a realizagao da
felicidade humana. E justamente nesta esséncia de realizacio da felicidade
humana (eudaimonia) que podemos identificar a pedra de toque dos pri-
mordios conceituais Aristotélicos do conceito de “interesse puiblico”. Consi-
derando a natureza humana de Zoon Politikon, Aristoteles, a partir danogao
de “Bem de Todos”, desenvolve a construcao de conceitos e classificagdes
num quadro de Governos Virtuosos e Governos Corruptos. Observa-se as
diversas conceituagOes de justica, a partir da nogao de Mediun Rei, um ponto
de Equilibrio entre dois extremos, numa légica de proporcionalidade. Para
o tema “interesse publico” destacam-se os conceitos de Justo Distributivo
que constitui a distribui¢ao meritocratica de bens honrarias e cargos e a de
Justo Politico como meio de realizar a auto suficiéncia da Polis, a autdrkeian e
a felicidade dos individuos. Em Cicero o conceito de interesse Ptblico vin-
cula-se a ideia de res publica e de res populus presentes as nocoes de “utilida-
de comum” e “apoio comum” em uma reflexao que, por influéncia estoica
busca a inspiracao e a harmonia na ordem do Cosmos, na busca realizar o
desafio antigo _mais atual do que nunca_ de um governo democratico esta-
vel. Desde o surgimento, na antiguidade, das praticas e teorias Democra-
ticas e Republicanas é possivel identificar o substrato das origens concei-
tuais, do que pode ser definido e conceituado como de “ Interesse Puiblico”.
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ESTADO DE DIREITO VERSUS RULE OF LAW:
ENCONTROS E CONFRONTOS

Leonardo Antonacci Barone Santos

O intuito do presente resumo é analisar sinteticamente os resulta-
dos de pesquisa comparativa entre as experiéncias constitucionais da In-
glaterra, Estados Unidos, Alemanha e Franca. Tenta-se demonstrar compa-
rativamente, a partir de quatro andlises, quais as principais caracteristicas
do Estado de Direito e do Rule of Law, finalizando pela impossibilidade da
criacao de uma Teoria Geral diante da diversidade encontrada nessas expe-
riéncias. Ao final, arremata as conclusdes com uma teoria tridimensional do
Estado, apoiada em Reale, e reflete sobre o encontro entre Estado de Direito
e Rule of Law, de acordo com a Filosofia do Estado Etico, de Joaquim Carlos
Salgado.

O que se entende por Estado de Direito é o género, ao qual per-
tencem as experiéncias constitucionais alema (Rechtsstaat) e francesa (Etat
de Droit). Para Rule of Law, compreendem-se as matrizes constitucionais da
Inglaterra e dos Estados Unidos. Notadamente, a avaliacdo tem em conta
a virada do século XIX para o XX quando os modelos constitucionais esta-
vam, em boa medida, caracterizados.

O primeiro momento de andlise ja categoriza — e confronta — essas
duas experiéncias. O Estado de Direito, de um lado, é uma concepcao es-
tritamente formal, que se apoia nos engenhos juridicos para se firmar, su-
bestimando a capacidade da cultura politica de garanti-lo. Portanto, o foco
constitucional é nas férmulas de expressao do Estado, sempre através do
Direito e em seus limites. O Rule of Law, a0 seu turno, ndo se apoia nas estru-
turas juridicas, mas, antes, faz as estruturas mexerem para que se adequem
aos direitos. E uma concepgio substancial: o que importa néo é o “como”,
mas “o que”. Essa categorizacao se observa nos itens adiante.

O segundo critério de andlise € sobre teorizagOes sobre a limitagao
do Estado. O Estado de Direito (especialmente alemao), dentro de suarazao
formal, explica que o Estado s6 pode ser limitado em fungao da sua propria
vontade. A tese da autolimitagdo repete o génio positivista para quem nao
pode haver ordem superior ao Estado, logo, nao existem restrigoes externas
a ele impostas. O Estado cria o direito para si e age através dele, e em seus
limites. O Rule of Law em solugao diversa, se apoia em Dicey para dizer que
¢ dever das cortes inglesas garantir que as leis emanadas pelo parlamen-
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to estejam em consonancia com os direitos fundamentas e, se ndo estive-
rem, tem a prerrogativa de afastar ou mitigar sua aplicacdo em favor de
sua insercao na common law. Assim, vemos no continente, uma concepgao
de direitos fundamentais como meros reflexos da ordem juridica e, na Ilha,
como a reiteragao da tradi¢do de origens imemoraveis, dbices substanciais a
atuacao estatal (inclusive, Pablo Lucas Verdu os associa ao jusnaturalismo).

A comparacao da posigao do Judicidrio nas experiéncias historicas
nos mostra que ele tornou-se mais forte no Rule of Law do que no Estado de
Direito. Na Franga, a magistratura era composta pela nobreza proxima a
monarquia que caiu em 1789 de forma que os desenvolvimentos constitu-
cionais exigiram, politicamente, o enfraquecimento do Judiciario, restando
a ele a posi¢ao monteusquiana de bouche de Ia loi. Na Inglaterra, todavia, as
cortes foram aliadas do Parlamento na tomada do poder e, assim, mantive-
ram sua fortissima posicao historicamente sedimentada de defensoras dos
direitos dos ingleses. Na América, a judicatura se fez forte o suficiente para
instituir o judicial review sem qualquer previsao constitucional.

Do outro lado da separacao dos poderes vemos o Legislativo. Os
parlamentos eram entendidos como drgaos supremos contra quem nao
caberiam limitagdes, e observamos isso nas duas acepgdes constitucionais,
todavia cada qual elabora sua justificagdo. No continente, o mito rousseau-
niano acreditava na lei como a maior expressao da volonté general. Restringir
a lei importaria em restringir a soberania popular. Na Inglaterra, porém,
cremos que a razao da soberania do parlamento é muito mais politica e his-
torica do que propriamente tedrica muito em fungao do contexto politico da
revolucao gloriosa que demandou o fortalecimento do Legislativo contra o
Rei.

O cotejo desses resultados comparativos, ainda que sumariamente,
leva a percepgao de que cada experiéncia constitucional tem origem em sua
propria histdria e cultura. Significa dizer que os modelos nao resultam de
uma previsao racional e tedrica levada a cabo, mas de uma intrincada cons-
trugdo conduzida na realidade. Nesse sentido, vé-se que o Estado é com-
posto da dialética de fatos, valores e normas, cujo resultado é tinico em cada
pais. Isso fica ainda mais evidente no constitucionalismo inglés. Uma teoria
totalizante desse cendrio s seria possivel pela Filosofia do Estado. Assim, o
Estado de Direito é a forma politica que atribui primazia aos direitos funda-
mentais. Ele é o Estado Etico Mediato legitimado, na origem, pela democra-
cia, na técnica, pela legalidade e, na finalidade, pelos direitos fundamentais.
Essa missao ética toma forma quando sai da idealidade e aparece na histo-
ria, ao gosto das experiéncias culturais de cada Estado.
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SUPERANDO O TRIBALISMO:
0 PRAGMATISMO PROFUNDO DE JOSHUA GREENE

Renato César Cardoso’
Pimela de Rezende Cértes®

Desde a descoberta da evolugao, a ciéncia esta tentando entender
o comportamento humano considerando-o parte da natureza, e tem feito
varios avangos (BUSS, 2005, p. XXIII). Um dos topicos mais relevantes € do
comportamento moral. Joshua Greene, filésofo de formacao e professor de
psicologia, apresenta algumas bases razoavelmente estabelecidas no estu-
do cientifico da moralidade: a moralidade ¢ um conjunto de capacidades
psicoldgicas desenhadas pela evolugao bioldgica e cultural para promover
a cooperacao, implementada primariamente através de emogdes morais in-
tuitivas que diferem de grupo para grupo (GREENE, 2013, p. 334-335). Ele
também apresenta uma possivel solugao: seu pragmatismo profundo (deep
pragmatism).

Temos uma tendéncia ao tribalismo, também chamado de altruis-
mo paroquial, que € a ideia de que cooperamos mais com as pessoas que
estao proximas a nés do que com aquelas que sao diferentes ou distantes
(GARCIA et al, 2011, p. 277) e que favorecemos membros do nosso grupo
em detrimento de pessoas de fora. Os grupos, uma vez formados, compar-
tilham valores e objetivos que podem conflitar com os de outros grupos
(KAMEDA, VUGT, TINDALE, 2015, p. 250). Essa tendéncia tribalista traz
consigo um problema para o estabelecimento de sistemas de cooperacao de
larga escala, e pode ser considerada um dos empecilhos para o desenvolvi-
mento da democracia (GREENE, 2013, p. 175).

Nesse sentido, € preciso tentar controlar ou superar nossa tendéncia
tribalista. Greene propde uma metamoralidade que ajudaria a fazer as es-
colhas e trocas entre os valores conflitantes dos grupos. Embora tenhamos
intuigdes divergentes e valores grupais conflitantes (HAIDT, 2013, p. 221),
Greene defende que temos também a capacidade de utilizar o nosso “cére-
bro moral” de duas formas: 0 “modo automético”, no qual os juizos morais
sao feitos de forma automatica, utilizando nossas intuigoes e emogdes; e o
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“controle manual”, onde relativizamos o automatismo dos juizos morais
em nome de uma capacidade de raciocinar (GREENE, 2013, p. 133-135).
Sua metamoralidade defende escolhas racionais e refletidas no de-
senho das normas e institui¢des politicas. Para tanto, € preciso considerar:
uma moeda comum, encontrada na experiéncia e no desejo da felicidade;
um valor moral, que para ele é a imparcialidade ou a regra de ouro; e um
sistema moral, baseado no “modo manual” do cérebro. Ele chama sua pro-
posta metamoral de pragmatismo profundo, defendendo que devemos
procurar o terreno comum entre os grupos ao perceber aquilo que ja com-
partilhamos, ao invés de discutir sobre como deveriam ser. No fim das con-
tas, seu pragmatismo profundo € utilitarista (GREENE, 2013, p. 290-293).

Para saber quando devemos mudar o cérebro do “modo automati-
co” para o “controle manual”, ele acredita no poder da controvérsia. Em ge-
ral, quando alguém comete uma transgressao moral, o problema acontece
dentro do grupo (“eu” versus “nds”). Reconhecemos que ha um problema,
mas nao uma controvérsia, ainda que a justificagao varie. Nesses casos, fa-
zemos bem em seguir nossos instintos morais. A questao fundamental de
choque entre os grupos acontece quando ndo € possivel determinar com
razoavel consenso qual a atitude inadequada. Nesses casos, onde provavel-
mente estd acontecendo um conflito valorativo, € que é preciso apelar para o
seu pragmatismo profundo e para o “modo manual” do cérebro (GREENE,
2013, p. 293-295).

A grande dificuldade dentro do seu sistema € diferenciar quando
acontece racionalizagao, que € o mecanismo de apenas defender o nosso
lado sob o verniz do argumento universalizavel, e quando estamos de fato
usando 0 nosso “controle manual” do cérebro. Sua resposta € a utilizagao de
dados e pesquisas empiricas na hora de tomar uma decisao. Para ele, os ar-
gumentos em termos de direitos e deveres servem para racionalizar nossas
intuicoes (gut feelings) (GREENE, 2013, p. 300-305).

Como um pragmatista profundo, é possivel continuar a falar na
linguagem dos direitos, tendo a consciéncia de que eles sao uma estratégia,
nao argumentos (GREENE, 2013, p. 306). Mas para resolver os problemas
entre tribos, € preciso pensar em termos consequencialistas, utilitaristas e
pragmatistas. Ele sintetiza suas sugestoes de metamoralidade em seis re-
gras: quando houver uma controvéria moral, consultar mas nao confiar nos
instintos; nao usar direitos como argumentos; focar nos fatos e fazer com
que os demais também foquem; tomar cuidado com a justica tendenciosa
ou enviesada; usar a moeda comum (da felicidade e da imparcialidade); e
doar (GREENE, p. 350-353).



454 . Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

0S PROBLEMAS DO PODER CONSTITUINTE E DO
PODER DISCRICIONARIO EM KELSEN E HART

Rafael Faria Basile?
Lucas Silva Andrade*

Hans Kelsen e H. L. Hart foram os grandes expoentes do positivis-
mo juridico no século XX. Este movimento teve como objetivo a sistemati-
zacao de um estatuto cientifico para o fendmeno juridico. Segundo o texto
En Defensa Del Positivismo Juridico de Norbert Hoester, sao caracteristicas
essenciais ao positivismo juridico: a tese da neutralidade, que defende que
o Direito é definido por sua forma, ou seja, a partir da vontade instituciona-
lizada do Estado; e a tese do subjetivismo que defende que o contetido do
derecho recto tem um carater subjetivo e ndo faz parte do estatuto teérico da
Ciéncia do Direito.

Kelsen defendia que o fundamento da “Ciéncia Pura do Direito”
deveria ser diferente das demais concepcdes teoricas sobre o fendmeno
juridico, como a Sociologia Juridica e a Filosofia do Direito, as quais nao
conseguiram resguardar a neutralidade cientifica necessaria para o seu tra-
tamento. A ciéncia juridica teria como objeto central a norma juridica, que
decorre da validacao de uma norma fundamental situada no topo da ca-
deia hierdrquica do ordenamento juridico. Além disso, tratou o fendmeno
juridico em correspondéncia com uma realidade deontoldgica, diferente da
ontologia das ciéncias naturais. Ou seja, o Direito € regido pelo principio
da imputacao, e ndo pelo principio da causalidade, proprio das ciéncias
naturais. As maiores controveérsias acerca de sua obra se encontram: a) na
origem da norma fundamental, que Kelsen reconheceu se tratar de uma fic-
¢ao, uma convengao metafisica que serve de orientagao para a estruturagao
de todo ordenamento juridico; b) na delimitagao do poder discricionario,
o qual teria resguardado um limite de atuagao do juiz (regra da moldura),
mas dentro desse limite a motivagao das decisoes judiciais nao seriam obje-
to da Ciéncia do Direito, mas da politica juridica.

Hart foi muito importante para trazer a filosofia da linguagem ao
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Direito, com grande influéncia de Ludwig Wittgenstein. Através da andlise
linguistica, Hart conseguiu elaborar critérios que diferenciaram as regras
juridicas das demais regras sociais. Reconhecendo a complexidade do fend-
meno juridico, ele desenvolveu o conceito de regras secundarias, que seriam
aquelas suficientes para resolver os problemas existentes nas demais regras
sociais e diferenciar o Direito de meras obrigagOes. As regras secunddrias
compreendem: as regras de reconhecimento, que dirimem o problema da
incerteza e a seguranga juridica das regras primarias (obrigacdes); as regras
de alteragao, que dao dinamicidade as regras primadrias, possibilitando as
alteragdes de conduta dos individuos e também por possibilitar a revoga-
¢ao de regras antigas; as regras de julgamento, que sao destinadas a reme-
diar a ineficacia social das regras primadrias.

Apesar das diferengas entre a teoria kelseniana e a teoria hartiana,
elas conseguiram resguardar um nuicleo comum no que diz respeito as teses
da neutralidade e do subjetivismo, por serem caracteristicas indissociaveis
ao positivismo juridico. Como ambas as teorias resguardam esse nticleo co-
mum, 0S problemas decorrentes das duas teses existem em ambos os auto-
res. O primeiro, como ja citado, € a dificuldade de determinar a origem do
poder constituinte. Em Kelsen essa dificuldade decorre da origem ficticia
da norma fundamental, e em Hart, mesmo que as regras de reconhecimen-
to sejam consideradas como uma certa “evolucao” do conceito de norma
fundamental, elas ainda encontram dificuldades e acabam encontrando a
mesma insuficiéncia da norma fundamental: designar a origem do poder
que as atribuiu de autoridade. O segundo problema é a delimitacao do po-
der discriciondrio. Tanto em Kelsen, quando ele definiu a teoria da moldura,
quanto em Hart, com as regras de textura aberta, que decorrem da indeter-
minagdo linguistica dos textos juridicos, o poder discricionario sofre com a
insercao de critérios subjetivos que ultrapassam o positivismo juridico, di-
minuindo a seguranga juridica na esfera das decisdes judiciais.

A partir das criticas de Joseph Raz aos equivocos cometidos por
Kelsen ao promover a tentativa de unificacao dos critérios de validade de
todas as normas dentro dos limites da norma fundamental, e das criticas de
Ronald Dworkin as regras de textura aberta, que impossibilitam a delimita-
¢ao do poder discricionario, e consequentemente diminuem a seguranca e
a objetividade das decisdes judiciais; percebe-se que esses ainda sao proble-
mas recorrentes, que carecem de maior aprofundamento. E continuam des-
pertando criticas e reformulagdes de diversos juristas renomados e enga-
jados com a resolucao dos conflitos decorrentes dessas limitagdes tedricas.
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PRECONCEITOS A SUSPENDER OU HERANCA SEM TESTAMENTO?

CONSIDERACOES ACERCA DA CRITICA HERMENEUTICA
DO DIREITO DE LENIO STRECK

Ricardo Martins Spindola Diniz°
Julia Tavares Borges®

Lenio Streck é enfatico ao dizer — em parcela consideravel de
sua obra — que a Constituigao é o alfa e 0 6mega da ordem juridica.
Curiosa e dificilmente, no entanto, um questionamento se faz necessa-
rio: poderiamos entender esse dito como uma explicitagio do sentido do
Direito, ou como um pré-conceito sem a devida avaliagdo a partir “das
coisas elas mesmas” —isto &, o proprio Direito? Utilizarmo-nos de tais
termos como “explicitacao”, ou “pré-conceito” encontra justificativa no
fato de tal constatagao em particular quanto a importancia da Cons-
tituicao para o Direito buscar fundamento no pensamento de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer.

A supremacia da Constitui¢ao teria entao carater existencial?
Para que o circulo hermenéutico — suspendidas temporariamente as
diferencas conceituais que assume tanto em Heidegger quanto em Ga-
damer —, no que diz respeito ao Direito, assuma uma estrutura para
além da “lei e do caso particular”, tendo sempre em vista a “ordem cons-
titucional concreta” — inclusive quando o caso concreto versar especial-
mente sobre a dita “ordem constitucional concreta” —, a resposta deve
ser positiva. Sendo, por que motivo teria o jurista de preterir a decisao
justa em favor da decisao constitucionalmente adequada? A nao ser
que tal pergunta seja sem sentido. E s6 pode sé-la se encontrarmos na
Constituigao algo que fundamental, justamente “constitutivo” da nossa
existéncia (em que aquilo que se interpde positivamente entre o jurista
e a lei e 0 caso, o mundo, seja formado pela Constitui¢ao) — em que
perguntar pela justica de uma decisao juridica (ou de qualquer aconte-
cimento que seja) se entenderia por perguntar pela sua constituciona-
lidade.

> Graduando em Direito. Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goias.
Brasil. E-mail: ricardo.ms.diniz@gmail.com

¢ Graduando em Direito. Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goias.
Brasil. E-mail: julia.tborges@hotmail.com
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Ainda que necessaria ao projeto da “Critica Hermenéutica do
Direito (Nova Critica do Direito)”, ndo se tem noticia de nenhuma obra
que busque diretamente explicitar essa fundamentacao. Ela vai, logo,
sempre pressuposta. E, como tal, se quisermos nos manter “fiéis” a Hei-
degger e Gadamer, faz-se de todo oportuno a sua devida suspensio para
averiguagao frente “as coisas elas mesmas” — em suma, entrar plena e
adequadamente no circulo hermenéutico. E o que se pretende, em par-
te, o presente trabalho.

Por que em parte? Porque, dada a densidade e complexidade
do tema, sua adequada investigacao exige pelo menos uma dupla abor-
dagem, duas da qual aqui dar-se-a conta apenas de uma — ainda que
uma e outra sejam, por evidente, intrinsecamente relacionadas. A pri-
meira, a qual ndo sera desenvolvida, consistiria em analisar a formagao
e o particular desenvolvimento cientificos deste verdadeiro postulado
que € a “supremacia da Constituicao”. Independentemente do que se
tenha por ciéncia, sao raros os casos aqueles de pensadores que, pro-
pondo uma base epistemoldgica para a ciéncia do Direito, nao tenham
como postulado a “supremacia da Constituicao”. De Kelsen a Larenz,
sé-lo inconteste: de um jeito ou de outro, por estes ou aqueles motivos,
com uma maior ou menor restri¢ao conceitual, a Constituicao “€ o alfa
e 0 Omega da ordem juridica”.

Ja a segunda, da qual nos ocupamos, consiste em uma tentati-
va de nos aprofundarmos neste pressuposto, desenvolvendo-o a partir
das consideragoes de Heidegger e Gadamer acerca do papel da obra de
arte na constitui¢ao da existéncia humana — afinal, por serem os dois
arrolados como principal influéncia da Critica Hermenéutica do Direi-
to. O questionamento perseguido é, portanto: pode a Constitui¢ao ser
entendida como obra de arte — no sentido especifico de Heidegger e
Gadamer? E de que modo vai aqui entendida Constitui¢ao? Ela se iden-
tificaria com — estaria restrita a — alguma qualquer manifestacao escrita
(no nosso caso, com a Constituicao Federal de 1988)? Ou, em outros
termos: abre a Constituicao um mundo tal qual, por exemplo — para
aludirmos justamente ao exemplo mais famoso da conhecida prelecao
heideggeriana -, o templo grego. E se sim, com que sentido vai entao
entendida “Constituicao”.

Ainda que fortuita nossa tentativa, resta um problema — de
todo, explicitamente contornada por Lenio Streck, em Verdade e Con-
senso: se seria tal entendimento compativel com o Estado Democratico
de Direito que o préprio movimento defende. Ao seguirmos a linha
de pensamento da Constituigao como obra de arte — pressuposto para
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uma tal compreensao da realizacao do Direito —, ela se torna criticavel
a luz da inadequacdo do modelo da arte a politica, implicando uma
reducao da praxis a poiesis — da agao a produgao —, reducao a qual que
acompanha o Ocidente tanto quanto e talvez com implica¢des ainda
mais sérias que o esquecimento da diferenca ontoldgica. Terminamos,
assim, nos remetendo para Hannah Arendt e se nao seria o conquistado
por ela mais proveitoso para pensarmos o Direito para além — ou me-
lhor seria aquém? — da metafisica.

A INVERSAO DO REAL:

0 ESPETACULO COMO DESVIO DA POTENCIA
REVOLUCIONARIA DO PODER CONSTITUINTE

Rodrigo Wagner Santos Ribeiro Filho'

O poder constituinte, na defini¢ao de Norberto Bobbio, é uma
vontade absoluta primdria, pois tira apenas de si mesma, e ndo de ou-
tra fonte, o seu limite e a norma da sua agéo. E, ainda, absolutamente
livre no fim e nas formas através das quais ele se explica. Essa vontade
¢ considerada como sendo capaz de dar origem aos ordenamentos juri-
dicos, que respaldam os Estados e os modelos de organizagao social na
atualidade. Em tiltima instancia, é no poder constituinte originario que
as democracias modernas vao buscar sua legitimagao, sendo o “povo”
seu titular, e baseando nele o sistema de legalidade-legitimidade, como
exposto por Carl Schmitt, que serve de sustentaculo para o Estado De-
mocratico de Direito.

Nessa perspectiva, alguns autores, como Antonio Negri, acre-
ditam na poténcia revoluciondria do poder constituinte, que carrega a
forca de destituir as estruturas e institui¢des vigentes, e erigir novos
modelos de governo e organizagao social, ou até mesmo negar em ab-
soluto tais conceitos. Inserir a produgdo politica na realidade social,
para concretizar a democracia real como governo absoluto, € o objetivo
do poder constituinte da multidao enquanto for¢a criadora. Multidao

! Graduando em direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Membro do
Grupo de Pesquisa “O estado de excecdo no Brasil contemporaneo” coordenado
pelo Professor Doutor Andityas Soares de Moura Costa Matos. Pais: Brasil. E-mail:
rodrigo.wsrf@hotmail.com
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esta que, de forma diversa da concepgao “povo”, trata-se de uma al-
ternativa viva e ndo unitaria, que nao € separada do exercicio do po-
der constituinte. A partir do momento em que o exercicio do poder é
alienado da multidao, a perpetuagao das exploragoes e desigualdades
consolida a separagao entre representantes e representados, ou seja, 0s
representantes se apropriam de todos os poderes decisorios.

Elementos como o constitucionalismo, a legitimidade do direito
e do Estado, e a democracia representativa, sao formas de subsungdes
do poder constituinte, esvaziando-o de suas caracteristicas definidoras
e revoluciondrias, como a onipoténcia e seu carater expansivo temporal
e espacialmente. Sao, por tanto, impeditivos institucionais da concre-
tizacdo de toda capacidade transformadora. Desnaturar a esséncia do
poder constituinte é premissa basica em quase todas as teorias que a
ele se referem, mas talvez esse nao seja o tnico problema envolvendo
o tema.

O presente trabalho pretende abordar outro fator determinante
para a impoténcia do poder constituinte. Este elemento é o espetaculo,
que transcende os proprios mecanismos de controle formais e sociais, e
que permeia a formagao do pensamento e do agir do individuo, sendo
indissociavel da atual percepcao de realidade pela multidao. O espeta-
culo € a produgado de representagdes e mediagdes que distorcem a rea-
lidade, transformando a negag¢ao do real no proprio real. Estd presente
a priori na poténcia latente constitutiva, e impde o peso da falsa consci-
éncia em cada ato ou pensamento que poderiam gerar o desencadea-
mento das forgas constitutivas dinamicas e criadoras. O espetaculo tem
por objetivo anular a poténcia revoluciondria antes mesmo que esta seja
gestada.

“No mundo realmente invertido, a verdade é um momen-
to do que € falso”. Esta impactante frase de Guy Debord, na Tese 9
do livro A Sociedade do Espetaculo, permite-nos um vislumbre da
magnitude da agao espetacular sobre a producdo de subjetividades.
Encontrando distorcido o prdprio horizonte de sentido da multidao,
uma sociedade espetacularizada perde a capacidade de utilizar a po-
téncia do poder constituinte como uma forga revoluciondria, por estar
dominada pela negac¢ao de si mesma, pela abstracdo universal e pela
ditadura efetiva da ilusdo do consumo. Nao mais terdo centralidade
os valores de construcao do novo através da unido de subjetividades
livres, uma vez que s6 ha valor no que é ndo-vida: o dinheiro, a merca-
doria, a producao de desejos.

Nao obstante, pretende-se analisar o complexo e inconcebivel
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devir inerente a poténcia do movimento inesgotavel do poder consti-
tuinte, que talvez seja a tinica forma possivel de escapar da espetacula-
rizagao do mundo. Pensar a multidao como o sujeito politico segundo
o qual s6 o multiplo pode realizar a democracia e afastar o poder poli-
tico unitario que se harmoniza com as teorias e praticas capitalistas da
gestao econdmica dos seres humanos é imprescindivel. Por fim, trazer
a tona o debate sobre a poténcia revoluciondria do poder constituinte
se faz necessario nas atuais democracias para que se observe que poder
constituinte ndo se confunde com poder soberano, ou seja, nao se con-
funde com uma estrutura representativa e alienante propria do espe-
taculo na qual a relagao entre governantes e governados se resume em
cumprimento de direitos e obrigagodes.

NOTAS SOBRE O LIBERALISMO IGUALITARIO
DE RONALD DWORKIN:
0 SISTEMA HIPOTETICO DOS LEILOES

Victor Cristiano da Silva Maia?

O presente trabalho tem como objetivo explicitar alguns ele-
mentos da teoria da justica de Dworkin, no intuito de demonstrar que
sua teoria politica encontra-se fundamentada moralmente. No cendrio
da filosofia politica contemporanea, o autor faz parte de uma corrente
do liberalismo denominada liberalismo igualitario, que, como a pro-
pria definicao indica, sdo pensadores que buscam discutir teses liberais
classicas reconduzindo-as aos valores de liberdade e igualdade. Para
Dworkin, existe uma distingao entre o ambito moral e o da ética, o pri-
meiro referindo-se asnossas obrigagdes para com os outros, ou seja, ao
convivio social; enquanto o segundo, por sua vez interessa a felicidade
individual, conforme a nogao aristotélica de eudaimonia. Assim, a exce-
léncia da vida nao consiste apenas em uma existéncia repleta de prazer,
mas também em uma vida dotada de dignidade. Segundo Dworkin,

2 Aluno do 5° periodo de graduagao do Curso de Direito e bolsista do Programa
Institucional de Iniciag¢do Cientifica da Universidade Federal de Lavras (UFLA) —
MG - Brasil. Endereco eletronico: victor_c_s_maia@hotmail.com
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“temos de encontrar o valor da vida — o sentido da vida — em “viver
bem” e “na dignidade e no auto respeito”. A dignidade, entao, para
ele é definida através da junc¢ao de dois principios fundamentais, quais
sejam, o principio da autenticidade, que exige que as pessoas identifi-
quem os valores que elas consideram essenciais, e o principio do auto
respeito, através do qual se exige que as pessoas busquem a realiza-
cao de tais valores elencados. Juntos, tais conceitos resultam na virtude
moral da responsabilidade, ou seja, 0 comprometimento na realizagao
daqueles valores em que se cré, no intuito de alcangar a felicidade. A
passagem do campo da ética ao campo da moralidade € feita através
do que se pode chamar de “argumento kantiano”, no sentido de que
o respeito a nds mesmo gera igual respeito aos outros seres humanos.
Ao realizar esse passo, adentra-se, portanto, ao campo das relagoes
intersubjetivas, proprio da politica. Na visao de Dworkin, toda teoria
politica plausivel tem o mesmo valor fundamental, a igualdade. Sua
teoria igualitaria se articula em dois principios fundamentais: o da dis-
tribuicdo de renda e, sobretudo o da dignidade e importancia de cada
membro da sociedade. Para concretizar tal ideal logo se faz necessario
uma forma de distribui¢ao pautada em um conceito de justica distribu-
tiva, para fundamentar tal conceito Dworkin propoe o sistema hipoté-
tico de leildes. A situagao hipotética prevé que: diversos moradores de
uma ilha deserta recebem uma determinada quantidade de conchas,
as quais servem como “moedas” utilizadas para que cada um possa
adquirir o seu pacote de recursos. Todos os recursos da sociedade estao
a venda nesse leilao, todos os membros da sociedade participam com
um igual poder de compra. Para que tal leildo seja “sensivel a ambicao”
Dworkin cria o “teste da inveja”: se o teste funcionar cada um preferira
o pacote de bens que teve oportunidade escolher conforme seu préprio
interesse e conveniéncia. Um leilao bem-sucedido faz com que o teste
da inveja funcione e que cada pessoa pague pelo custo de suas proprias
escolhas. O leilao hipotético e o “teste da inveja” para obterem éxito de-
pendem de uma premissa fundamental: que ninguém tenha qualquer
desvantagem de tipo natural. Eis porque, o leilao falha no mundo real,
tendo em vista que algumas pessoas possuem diferencas prejudiciais
que elas mesma nao escolheram, como por exemplo deficiéncias de
saude. Neste caso, alguém, dadas suas necessidades especiais, mesmo
com a mesma quantidade de conchas dos outros, ainda encontrar-se-ia
desvantagem em relac¢ao aos outros que possuem suas capacidades em
pleno funcionamento. A ideia de Dworkin € que, antes de se realizar o
leildo, haja uma compensacao dessas desigualdades, assegurando, na
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maior medida do possivel, uma divisao de recursos equitativa que leve
em conta as desigualdades naturais. Assim, havendo a compensagao
antes do leildo, ficaria assegurado a cada pessoa que uma redugao das
desigualdades a fim de permitir que cada um fosse capaz de desenvol-
ver o seu proprio projeto de vida, levando em consideracao aquilo que
para si considera valioso. Porém, trata-se sempre de uma aproximacao,
tendo em vista que a igualdade plena se torna inalcangavel. Contudo, o
objetivo principal dessa estratégia nao é a realizacao de uma igualdade
absoluta, e sim permitir — conforme o liberalismo classico - que cada
pessoa seja capaz de desenvolver o seu projeto de vida, alcangando as-
sim a tdo buscada “vida boa”.
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0 FINANCIAMENTO DE PESSOAS JURIDICAS EM
CAMPANHAS ELEITORAIS E 0 JULGAMENTO DA ADI
N. 4650 SEGUNDO UMA VISAO ARISTOTELICA

Alexandre Ribeiro da Silva’
Mariana Colucci Goulart Martins Ferreira?

O presente trabalho analisa a proibi¢ao do financiamento por
pessoas juridicas no processo eleitoral brasileiro a partir do julgamento
pelo STF da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4650, ajuiza-
da pelo Conselho Federal da OAB, contra disposicoes da Lei n®9.504/97
(Lei das Eleicoes) e da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politi-
cos) que permitiam doagdes financeiras por pessoas naturais e juridicas
a campanbhas eleitorais e a partidos politicos, contrariando os principios
da isonomia (CRFB/88, artigo 5% caput, e artigo 14) e da proporcionali-
dade.

Para tanto, escolhemos as obras Politica e Etica a Nicomaco de
Avristoteles, ja que nelas o fildsofo grego estabelece as caracteristicas do
cidadao e os predicados que possibilitam o exercicio da cidadania, suas
constituigdes politicas e as virtudes, apresentando a viabilidade neces-
saria para que as compreensoes do que sao politica, cidadania e demo-
cracia sejam alcancadas.

Ao fim do julgamento da AD], a partir dos apontamentos tra-
zidos pelo ministro relator Luiz Fux, decidiu-se pela inconstitucionali-

1'E advogado e professor de Direito, Literatura e Portugués. Possui graduagao em
Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Junior (2009), graduagao em Letras
pela Universidade Federal de Juiz de Fora (2010) e pds-graduagao em Direito Pro-
cessual pela Universidade Federal de Juiz de Fora (2011). Atualmente é mestrando
no programa no programa Direito e Inovagao, na linha de pesquisa Direitos Hu-
manos e Inovagao, na Universidade Federal de Juiz de Fora e cursa pés-graduagao
lato sensu em Direito Constitucional Aplicado no Complexo Educacional Damasio
de Jesus. Brasil. E-mail: alexadreribeiroadv@gmail.com

? Jornalista e advogada. Possui graduagao em Comunicagao Social pela Universi-
dade Federal de Juiz de Fora (2010) e graduacao em Direito pelas Faculdades Inte-
gradas Vianna Junior (2013). E mestre (2015) em Direito (Hermenéutica e Direitos
Fundamentais) pela Universidade Presidente Antonio Carlos. Atualmente é mes-
tranda no programa Direito e Inovagao, na linha de pesquisa Direitos Humanos
e Inovacgao, na Universidade Federal de Juiz de Fora e cursa pds-graduagao lato
sensu em Direito Constitucional Aplicado no Complexo Educacional Damasio de
Jesus. Brasil. E-mail: marianacolucciadv@gmail.com



464 « Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica

dade das contribuic¢oes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais. O
Plenario, por maioria, acolheu parcialmente ao pedido formulado na
AD], declarando a inconstitucionalidade dos artigos 23, §1°, [ e II; 24; e
81, caput e § 1°, da Lei das Eleigdes, e dos artigos 31; 38, I1I; 39, caput; e §
5, da Lei Organica dos Partidos Politicos.

Em rela¢do ao financiamento por pessoas juridicas, conforme o
voto do relator, 0 mesmo nao é inerente ao regime democratico, forma-
do essencialmente por cidadaos. O exercicio da cidadania em termos
eleitorais, em seu sentido mais estrito, pressupde trés modalidades de
atuacao civica: direito de votar, direito de ser votado e direito de influir
na formagao da vontade politica através de instrumentos de democra-
cia direta, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de leis.

Conforme o pensamento aristotélico, para a integra pratica da
politica é necessario que os homens sejam dotados de liberdade e igual-
dade e, consequentemente, aptos a participacao na tomada de decisdes
dentro da sociedade. Tal participagao condiciona-se ao total dominio
do logos e ao pleno exercicio deste, que pode ser entendido como racio-
cinio, debate, deliberacao, reflexao, dentre outros significados.

A cidadania na politica, e nos processos eleitorais, apenas pode
ser exercida por pessoas livres para formar suas opinides e iguais para
compartilha-las por meio das capacidades discursiva e argumentativa
em uma atividade social na qual ocorre um didlogo que almeja modos
e significados para encontrar solugdes sobre temas motivadores de dis-
cordancia na sociedade.

Como € nula a possibilidade do exercicio da atividade civica
plena por uma empresa, evidentemente, permitir sua interferéncia no
sistema eleitoral a partir da sua expressao pelo capital contraria aos
ensinamentos de Aristdteles, pois o exercicio do logos dependente do
poder econdmico nao é salutar a democracia e a cidadania e gera uma
contaminac¢do perniciosa da maquina publica com auséncia da busca
pelo bem comum em detrimento dos interesses privados e empresa-
riais dos detentores do capital.
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FIDELIDADE PARTIDARIA E 0 DISCURSO INSTITUCIONAL
ENTRE LEGISLATIVO E JUDICIARIO
UMA QUESTAO DE AUTORIDADE?

Ana Luisa de Navarro Moreira’
Tarcisio Augusto Sousa de Barros’

No sistema democratico brasileiro, a importancia dos partidos
politicos vai muito além das disputas eleitorais, posto que sao insti-
tuigdes nas quais o debate deve ser continuo e permanente® como um
canal para as reivindica¢des da sociedade*, ou seja, sao reconhecidos
como um dos meios institucionais de formagao da opiniao e da vontade
publica’.

Nesse sentido, apesar de suas deficiéncias, sdo considerados
indispensaveis® para a construgao e legitimidade democratica das insti-
tuigdes politicas. Assim, diante da posicao doutrinaria quanto a sua es-
sencialidade, bem como o fato de a Constituigao exigir a filiagado como
condigao de elegibilidade (art. 14, § 3% inciso V, CR/88), discute-se mui-
to a hipdtese de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.

A fidelidade partidaria” além de disciplinada, por determina-

! Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Brasil. Email:
analuisa.denavarro@gmail.com.

2 Mestrando em Direito Politico pela Universidade Federal de Minas Gerais. Brasil.
Email: tarcisiobarrosadv@gmail.com.

* E nao de maneira meramente esporadica (de 2 em 2 anos ou de 4 em 4 anos).
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 92.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2014. p. 742.

4+ E por meio deste que ocorrem os debates entre concidadaos que estdo ligados
por um ou mais ideais comuns, cujos objetivos sao, dentre outros, estruturar esses
ideais, organiza-los politicamente e buscar sua concretizagao.

> NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Crise da democracia representativa — Infi-
delidade partidaria e seu reconhecimento judicial. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 100, p. 57-84, jan./jun. 2010, p. 78.

¢ BAQUERO, Marcello. Op. cit. p. 21. Em igual sentido: ALCANTARA, Manuel;
FREIDENBERG, Flavia. Organizacién y funcionamiento interno de los partidos
politicos. In: ALCANTARA, Manuel; FREIDENBERG, Flavia. Partidos Politicos de
América Latina. Salamanca: Ediciones Universidad, 2001. p. 03.

7 A fidelidade partidaria era, inicialmente, prevista na Constituicdo de 1967, com
redagdo da EC n. 01/69, sendo revogada pela EC n. 25/85. A Constituigao de 1988
nao adotou esse principio, concedendo aos partidos a autonomia para “estabelecer
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do periodo, pela Resolucao 22.610/2007 do Tribunal Superior Eleito-
ral®, foi reconhecida recentemente pela Minirreforma Eleitoral (Lei n®
13.165/2015).

Acontece que, embora a Lei se refira a “detentor de cargo ele-
tivo”, o Supremo Tribunal Federal possui recente entendimento™, de
maio de 2015, no sentido de que a perda do mandato eletivo nao se
aplica as elei¢Oes majoritarias. Assim, apesar de toda a discussao de-
senvolvida doutrindria e jurisprudencialmente sobre os parametros em
que poderia ser exigida, sua aplicabilidade continua sendo um tema
de grande discussao, uma vez que duvidas ainda pairam sobre a sua
legitimidade e constitucionalidade!'.

Dessa forma, propde-se tanto uma analise dos argumentos le-
vantados quanto uma reflexao sobre a legitimidade e constitucionalida-
de da fidelidade partidaria a luz do didlogo institucional que se conso-
lidou de forma tao intensa e direta entre Legislativo e Judicidrio. Como
ha claramente um desacordo institucional, um procedimento decisorio
se impoe™, a fim de que se decida qual entendimento serd dotado de
autoridade®.

normas de disciplina e fidelidade partidaria” (Art. 17, §1, CR/88). Além disso, o rol
do art. 55 da CR/88, que prevé as hipdteses da perda do mandato, era entendido
como rol taxativo, no qual nao ha a previsao de infidelidade partidaria.

8 A referida Resolugao foi objeto da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.999/
DF (de autoria do Partido Social Cristao) e 4.086/DF (de autoria do Procurador-Ge-
ral da Republica), sendo que ambas foram julgadas improcedentes pelo Supremo
Tribunal Federal, reconhecendo-se a constitucionalidade da Resolu¢ao. Disponi-
vel em: http://www.stf jus.br/. Acesso em: 14 out. 2015.

° Minirreforma eleitoral de 29/09/2015, que regulamentou o art. 22-A da Lei
9.096/95: “Art. 22-A - Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfi-
liar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito” Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19096.htm>. Acesso em: 14 out. 2015.

10 Proferido na Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.081/DF. Aplicabilidade
distinta quando se tratar de mandato representativo decorrente de eleigao pelo
sistema proporcional ou pelo sistema majoritario explicitada no voto do Min. Luis
Roberto Barroso. Disponivel em: < http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDe-
talhe.asp?idConteudo=292424>. Acesso em: 14 out. 2015.

! Ressalta-se, inclusive, que uma Acao Direta de Inconstitucionalidade foi propos-
ta logo apos a publicacdo da Minirreforma com a finalidade de que seja declarada
a inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto do art. 22-A, da Lei 9.096/95,
introduzido pela Lei 13.165 de 2015. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.398/
DF, proposta em 15 de outubro de 2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/por-
tal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4867933.

2 MENDES, Conrado Hiibner. Direito Fundamentais, Separagao de Poderes e De-
liberagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p. 207.

3 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Cons-
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Apesar de se reconhecer a grande importancia dessa dimensao
deliberativa proveniente do discurso institucional, que € consideravel-
mente amplo e que contribui para a legitimidade democratica argu-
mentativa, a presente proposta € demonstrar a necessidade da cons-
trucdo de uma teoria da autoridade para a resolucao de impasses como
esse, tao intenso e direto entre as institui¢oes, ainda dentro da mesma
rodada procedimental de reflexao sobre a aplicabilidade de determina-

do principio.

titution. N.y. Oxford University Press, 1996, p.2.

AFINAL, POR QUE JUDICIAL REVIEW?

Bonifacio José Suppes de Andrada’*

E bastante razoavel afirmar que nenhum outro assunto des-
pertou tanta discussao — paixao —na literatura constitucionalista como
o judicial review”. Desde 1803, data do célebre caso Marbury vs. Ma-
dison, uma densa e matizada doutrina foi construida paulatinamen-
te em torno da legitimidade daquele instituto. A partir daquela data,
igualmente, os paises foram sucessivamente adotando algum modelo
de controle judicial de constitucionalidade. Em sua esséncia, a tese da
supremacia judicial, que d4 vida ao proprio instituto, esta firmada sob
trés relevantes premissas: (i) os paises devem adotar uma carta de di-
reitos fundamentais e atribui-la um status juridico superior ao da legis-
lacdo ordindria; (ii) deve-se dotar o texto constitucional de certo grau
de rigidez, de tal modo que a sua reforma exija um procedimento de
reforma mais drduo do que aquele ordindrio; (iii) deve-se conceder ao
Poder Judicidrio a competéncia de controlar a constitucionalidade das
leis aprovadas e, se preciso, de anula-las, sem a possibilidade de que a
decisao judicial seja revista.

Em uma perspectiva histdrica, podemos assinalar trés ondas
que recontam a trajetdria do constitucionalismo nos tltimos dois sécu-
los: (a) de 1803 até 1945, a tese da supremacia judicial era minoritdria,

14 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos/MG, Especialista em
Direito Publico pelo Instituto de Educagdo Continuada (IEC) da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUCMG), Mestrando em Direito Publico pela PUCMG.

15 Utilizaremos indistintamente as expressdes “controle de constitucionalidade”, “revisdo

CLENT3

judicial das leis”, “judicial review”, “jurisdi¢@o constitucional” e “supremacia judicial”.
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prevalecendo nesse periodo, sob inspiragao franco-inglesa, o0 modelo
da supremacia legislativa. Com exce¢ao do caso norte-americano, as
experiéncias do judicial review foram episddicas e rudimentares; (b) a
partir de 1945 até o presente, nota-se uma escalada progressiva daque-
le instituto - esse fendmeno coincide com a significativa expansao dos
regimes democraticos nos quatros cantos do globo; (c) entre as décadas
de 1980 e 1990, percebeu-se a aparicao de um novo modelo de contro-
le, que viria a ser nomeado, posteriormente, como “o novo modelo de
constitucionalismo da comunidade britanica” (GARDBAUM, 2013). O
nome indica a origem dessa recente experiéncia: Canadd, Nova Zelan-
dia e Reino Unido, antigos bastides da supremacia legislativa, desen-
volveram um novo arranjo institucional que se pretende uma terceira
via.

Se o judicial review é um tema corriqueiro nos debates académi-
cos, ndo € menos famoso entre os politicos. Ginsburg e Versteeg (2013)
contabilizam que 83% dos regimes constitucionais utilizam-se de al-
gum padrao de controle judicial de constitucionalidade. Essa constata-
¢ao faz-nos questionar a principal objecao direcionada a esse instituto:
permitir que cortes constitucionais desautorizem os parlamentos impli-
ca, inexoravelmente, em um déficit democratico. A pergunta, entdo, a
que nos propomos investigar soa como um paradoxo: por que, entao, a
larga maioria das democracias constitucionais contemporaneas adotam
conscienciosamente o controle judicial de constitucionalidade das leis?

Um caminho a se seguir, mas que nos parece insatisfatorio, é
o argumento das capacidades institucionais. Sustenta-se que as cortes
constitucionais produzem — quase infalivelmente- resultados justos em
razao do alheamento politico e da expertise técnica dos seus membros.
Os parlamentares, alegam, sao demasiadamente reféns da “politica mi-
uda” cuja preocupacao imediata ndo € a efetivagdo dos direitos funda-
mentais, mas sim arregimentar o maior nimero possivel de eleitores
de modo a garantir suas respectivas reelei¢des. Esse argumento da su-
perioridade ex ante das cortes ante os parlamentos é mais retdrico que
convincente. E nem sequer foi empiricamente testado.

Por essa razao, pretendemos seguir um caminho alternativo,
enveredado por Ginsburg (2003) e Hirschl (2007). A hipdtese de tra-
balho desses autores ¢ tentar compreender a razao pela qual uma elite
politica dispde de seu préprio poder em prol de uma outra institui¢ao,
que em alguns casos inexistia ou era bastante incipiente até ser trazida
para o centro de um sistema politico-constitucional. O exemplo brasi-
leiro é bastante elucidativo. Até a aprovagao da Constituicao de 1988, o
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Supremo Tribunal Federal ocupava uma posi¢ao institucional secun-
daria no sistema politico. A atual Constitui¢ao brasileira, no entanto,
promoveu uma mudanca drastica no seu papel politico, optando cla-
ramente por uma tendéncia juriscéntrica (HIRSCHL, 2007). Para um
analista, criou-se, entre nds, uma “supremocracia” (VIEIRA, 2008).

E oportuno, portanto, retomarmos a discussao travada a época
da Assembleia Constituinte para compreender os motivos que fizeram
o0s constituintes optar por colocar o STF no centro da politica brasileira
e 0s objetivos perseguidos com esse realinhamento de forgas institucio-
nais.

DEMOCRACIA DELIBERATIVA, DEVIDO PROCESSO
LEGISLATIVO E QUESTAO INTERNA CORPORIS

ALGUMAS REFLEXOES SOBRE A JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

José Arthur Castillo de Macedo

O presente trabalho propde a releitura a luz da democracia de-
liberativa da interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal a cha-
mada questao interna corporis e o seu controle de constitucionalidade
especialmente no ambito do devido processo legislativo. Para isso, o
trabalho foi dividido em trés partes. Na primeira parte é apresentada a
discussao sobre as chamadas questdes politicas nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil. O estudo dos dois primeiros paises se justifica pois
foram os construtores da nogao de “questao politica” como ela veio a
ser pensada e discutida na pratica brasileira. Em seguida, parte-se das
decisdes mais importantes do Supremo Tribunal Federal ao longo dos
anos sobre o tema para se estabelecer quais foram as mudangas de sen-
tido sobre o que se entendeu outrora e o que se compreende contempo-
raneamente como uma questao politica. Destaca-se mudangas impor-
tantes advindas a partir da Constitui¢ao de 1988, a qual, gragas a sua
extensdo e devido ao ambiente institucional que promove, demandou
uma reconfiguragao da questao politica. Apresenta-se que a chamada
“doutrina” das questoes politicas foram concebidas como matérias so-
bre as quais ndo se poderia pronunciar o Poder Judicidrio, por serem
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tipicos atos de governo ou “atos politicos”, sobre 0s quais recairia so-
mente a responsabilizacdo politica, nao a juridica. Segundo esta con-
cepcao, sao atos de politicos, sobretudo agdes de Estado referentes a
relagdo entre o Executivo e o Legislativo e questdes de politica externa.
A partir da questao politica foi desenvolvida a no¢do de que ndo se
pode exercer controle jurisdicional de constitucionalidade das questdes
internas as casas legislativas, as quais ficaram conhecidas como questao
“interna corporis”. Na segunda parte do trabalho, a nogao de democra-
cia deliberativa desenvolvida pelos constitucionalistas Carlos Santiago
Nino e Roberto Gargarella é usada como marco teorico para refletir
sobre o tema. Essa concepcao serve, em primeiro lugar, para proble-
matizar a relacdo sempre tensa e complexa entre constitucionalismo e
democracia. A partir da problematizagao desta relagao tensa, sao esta-
belecidos os pressupostos basicos da democracia deliberativa para os
autores: a igualdade de todas as pessoas, a possiblidade de que todos
0s possiveis afetados possam participar do debate livre e robusto de
ideais que deve preceder a implementacao de uma decisao politica e
o carater epistémico das decisOes provenientes deste debate. Expostos
0s pressupostos, ficam mais evidentes algumas criticas feitas ao arran-
jo institucional dominante em muitas democracias e, especialmente, a
democracia brasileira. Sao apresentadas também as hipdteses excepcio-
nais nas quais o controle de constitucionalidade pode contribuir para o
fortalecimento do carater epistémico das decisdes ptiblicas e com isso
fortalecer a prépria democracia. O respeito as condigdes necessarias
para a tomada de uma decisdo com valor epistémico é uma das hipo-
teses nas quais, segundo Nino, é legitimo o exercicio do controle de
constitucionalidade. Esta hipotese serve como primeiro ponto de par-
tida para refletir sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
a respeito das questOes interna corporis. Na terceira parte do trabalho, é
apresentada uma reflexao a partir das consideragoes feitas na primeira
parte, e, sobretudo, dos pressupostos expostos na segunda parte do tra-
balho. Para que a reflexao seja mais aprofundada, foi estabelecido um
recorte. Assim, estuda-se o caso do Mandado de Seguranga n® 22503-
3, no qual o Supremo Tribunal Federal teve que enfrentar a discussao
sobre a possivel violagao do §5° do art. 60 da Constituigao por dispo-
si¢oes do regimento interno da Camara dos Deputados. Apds a anali-
se dos principais posicionamentos dos ministros, € feita uma reflexao
tomando como referencia as contribui¢des de Nino e de Gargarella a
respeito da necessidade do controle de constitucionalidade em hipo-
tese de desrespeito ao devido processo legislativo. Com o objetivo de
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repensar o status exclusivamente politico de tais questdes, € retomada
a tensao entre constitucionalismo e democracia, a partir da metafora
de Benhabib, de um jogo cujos jogadores sao também arbitros e cria-
dores das regras. Com isso, pode-se demonstrar que ha hipoteses nas
quais a questao interna corporis deixa de ser questao politica e deve ser
fiscalizada pelo STF. Por fim, é discutida a possibilidade de impetragao
do mandado de seguranga por cidadao, ndo s6 por parlamentar como
¢ o entendimento dominante da Corte hoje, para que seja impedida a
violagao do devido processo legislativo.

JUSTICA ELEITORAL:
UM DESAFIO A SEPARACAO DE PODERES

Jodo Andrade Neto'
Roberta Maia Gresta”

A presente pesquisa busca redefinir a separagao de Poderes e
propor um modelo adequado ao sistema juridico brasileiro a partir do
estudo das fungdes estatais desempenhadas pela Justica Eleitoral. O tema
da separagao de Poderes vem sendo estudado, no Brasil, de forma acritica
e artificialmente abstrata, a partir de um modelo europeu inspirado em
Kelsen e Montesquieu, mas em crise na propria Europa (SWEET). Partin-
do desse modelo, ha quem chegue a afirmar que nao é dificil distinguir as
fungdes estatais judicial, legislativa e administrativa (SILVA). Entretanto,
por ser incapaz de explicar como as instituigdes brasileiras realmente fun-
cionam, tal modelo ndo resiste a um teste de adequagao. Uma concepgao
de separagao de Poderes adequada ao sistema juridico brasileiro tem que
levar em conta as particularidades desse sistema e responder ao desafio
representado pela Justica Eleitoral.

¢ Doutorando em Direito pela Universitdit Hamburg (UHH), Alemanha; mestre
em Direito pela UFMG; analista judiciario lotado na Assessoria Juridica do Juiz
Membro V e instrutor interno do TRE-MG. E-mail: andradeneto.joao@gmail.com.
7 Doutoranda em Direito (UFMG). Mestre em Direito Processual (PUC Minas).
Especialista em Direito Processual (IEC- PUC Minas). Professora Universitaria (Fa-
culdade Arnaldo Janssen) e de Pds-Graduagao Lato Sensu (PUC Minas). Assessora
Juridica no Gabinete de Juiz Membro e instrutora interna (TRE/MG). Membro-fun-
dadora da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico (ABRADEP). Brasil.
E-mail: robertamg@ufmg.br.
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A Justica Eleitoral desafia concepgdes tradicionais de separagao
de Poderes, primeiro, porque concentra fungdes tanto judiciais tipicas
quanto administrativas, normativas e consultivas. Em segundo lugar, a
natureza das questdes colocadas sob a jurisdicao eleitoral torna ingénua
a concepcao amplamente difundida e, em geral, ndo-problematizada de
que juizes nao devem decidir questdes politicas. Nao bastasse isso, as cor-
tes eleitorais nao ficaram imunes a nova disposi¢do judicial de ampliar
0 escopo das questdes que lhes compete decidir, o que torna ainda mais
dificil avaliar casos de abuso de poder jurisdicional ou judicializagio da politica.

Tomando a Justica Eleitoral como caso de estudo, pretende-se
propor um modelo de separagio de poderes, ou, mais precisamente, de fun-
¢Oes estatais, que seja adequado tanto empirica quanto normativamente a
realidade brasileira. Considera-se que o modelo é adequado: (1) empirica-
mente, se for capaz de descrever em larga medida o funcionamento real
das institui¢des juridicas brasileiras; (2) normativamente, se for capaz de
justificar o funcionamento correto e oferecer parametros de critica e cor-
recao da atuagdo estatal ndo justificavel (incorreta). Além disso, indaga-se
quais os limites de atuagdo legitima da Justica Eleitoral em cada caso, o
que implica propor contornos para cada uma das fungdes estatais por ela
exercidas. E na medida em que se apresentam critérios para separar atua-
¢Oes judiciarias legitimas e ilegitimas, lancam-se premissas para avaliar a
legitimidade da interferéncia da jurisdigao constitucional sobre o proces-
so eleitoral. Sendo assim, esta pesquisa nao aproveita somente ao Direito
Eleitoral.

A inadequacao de outras propostas que procuraram resolver o
problema da separagdo das fungOes estatais desempenhadas pela Justica
Eleitoral ja fora abordada em trabalhos anteriores, em que se sustentou: (1)
que as teses tradicionais acerca da separagao de poderes, como a organi-
cista, a empirica, a pragmatica e a personificadora, nao fornecem critérios
consistentes para distinguir as fungdes exercidas pela Justica Eleitoral; (2)
que as fungOes estatais s podem ser compreendidas a partir do regirme
juridico que conforma cada uma delas e ndo pode ser recusado pelo agente
estatal que as desempenha (ANDRADE NETO; GRESTA).

Segundo Andrade Neto, cada regime juridico se define de acordo
com os principios constitucionais que a fungao estatal visa a concretizar e,
particularmente, conforme se trate de principios em sentido estrito (funcao
jurisdicional) ou politicas ptiblicas (fungao administrativa) (DWORKIN).
Ja Gresta contrapde as demais fungdes estatais a jurisdi¢ao: ha atividade
propriamente jurisdicional quando a atuacdo se submete a um regime
de passividade, que repele a iniciativa e a parcialidade do 6rgao judicidrio
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(COSTA; MACIEL IUNIOR; LEAL). Essas propostas nao se excluem, mas
se complementam; os critérios apresentados, construidos respectivamen-
te a partir da teoria constitucional e da teoria geral do processo, podem ser
associados com ganho de densidade.

No presente estudo, ambas as linhas de investigacao convergem
para uma concepgao propria de tipicidade da jurisdicio constitucional brasi-
leira. Outros autores ja afirmaram que, em razao da previsao de controle
difuso e concentrado de constitucionalidade, no Brasil, toda jurisdi¢ao é
constitucional (DIAS). Contudo, este trabalho inova ao propor que essa
cumulagdo de sistemas de controle de constitucionalidade deve produzir impacto
na classificagio das fungoes estatais brasileiras, o que tanto a teoria constitu-
cional quanto a teoria geral do processo parecem ignorar. Pretende-se de-
monstrar, ao final, que, a caracteristica distintiva do regime juridico da fungio
jurisdicional é a competéncia para pronunciar a inconstitucionalidade da lei cuja
aplicagio, a priori, lhe incumbia, e deixar, sob tal fundamento, de aplicd-la. Por
ser distintiva do regime juridico jurisdicional, essa competéncia ndo pode
ser exercida pelos juizes eleitorais no exercicio das fun¢des administrativa
e normativa. Tal é a contribuicdo auténtica que a presente pesquisa pre-
tende oferecer para a construgao de um modelo de separacao de fungdes
empirica e normativamente adequado ao caso brasileiro.

0 FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
ELEITORAIS POR PESSOAS JURIDICAS:

UMA ANALISE PELAS LENTES DA LEGITIMIDADE DAS
ELEICOES E DA IGUALDADE POLITICA

Jodo Henrique Alves Meira’
Deivide Jilio Ribeiro?

O financiamento de campanhas tem sido tema recorrente na
recente democracia brasileira. Tendo transitado pelo financiamento ex-

! Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil. Ende-
rego eletronico: <jhalvesmeira@gmail.com>

2 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil. Ende-
reco eletrdnico: <deividej@gmail.com>
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clusivamente ptblico e pelo financiamento publico-privado, também
chamado de “misto”, a forma como se permite arrecadar fundos para
realizacdo das campanhas eleitorais € periodicamente ressuscitada no
debate politico nacional, sendo alvo de diversas regulamentagoes le-
gislativas e de iniimeros embates judiciais. Contudo, este tema ganhou
importancia fundamental na atualidade devido, principalmente, a dois
acontecimentos: (1) a iniciativa da Reforma Politica que se tornou foco
dos holofotes mididticos durante o primeiro semestre de 2015 — e que
desaguou no que foi denominado por alguns de “mini-reforma politi-
ca”; (2) o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n® 4650.

Contudo, os dois fatos supramencionados s6 nos servem para
demonstrar a importancia que este tema tem no presente contexto na-
cional. Este estudo, apesar de lidar com o financiamento de campanha
por pessoas juridicas, pretende se ocupar de uma tarefa especifica: ana-
lisar o financiamento empresarial de campanhas eleitorais a partir do
artigo 14, § 9°, da Constituicao Federal de 19883. Mais precisamente, a
discussao que se pretende tragar se divide em dois momentos: o pri-
meiro é de cunho politico-filoséfico, no qual travar-se-4 uma discussao
com base na tensao entre a legitimidade das elei¢des e a influéncia do
poder econdmico; o segundo momento analisara a igualdade no exer-
cicio do direito politico perante uma perspectiva normativa, valendo-se
da Teoria da Constituicao e da Teoria do Direito; para entao tentar tra-
car consideragdes finais sobre a constitucionalidade do financiamento
empresarial de campanhas eleitorais nestas bases.

No que se refere a legitimidade das elei¢des e o poder econdmi-
co, o ponto inicial serd averiguar o que pode ser entendido pela frase
“legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico”.
Seria a intengao do dispositivo impedir que haja qualquer interferéncia
do poder econdmico nas elei¢gdes, em um sistema no qual “o dinheiro é
inocente até que se prove sua culpa”4? Seria possivel falar de uma elei-
¢ao democratica em um Estado Democratico de Direito sem influéncia

* Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] §
9¢ Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta. (BRA-
SIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.)

* WALZER, Michael. Spheres of Justice. Washington: Library of Congress, 1983.
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do poder econdmico, quando este Estado € moldado para se enquadrar
no sistema econdmico capitalista? Sera que a “diminui¢ao da impor-
tancia do dinheiro na politica coincide com o ideal de uma relagao mais
organica e consciente entre os partidos politicos e seu eleitorado”5?
Até onde seria possivel falar em legitimidade da influéncia do poder
econdmico nas eleigdes? A argumentagao perante tais indagacdes sera
construida por meio do didlogo da Teoria da Democracia e de outras
tematicas da filosofia politica, como a Teoria da Distribui¢do. Preten-
de-se, com ajuda da filosofia politica tracar parametros que permitam
definir o que seria o poder economico e qual seria o limite de atuagao
dele na esfera politica, estabelecendo a linha que separa uma influéncia
do poder econdmico legitima de uma ilegitima.

Depois de estabelecidos estes parametros para interpretagao do
§9°do artigo 14 da CF/88, sera discutida a questao do exercicio de direi-
tos politicos por pessoas juridicas perante a Teoria da Constituicao e da
Teoria do Direito; pois, afinal, € possivel falar em exercicio de soberania
por meio de pessoas juridicas? Se sim, isso nao pressupde que nem todo
exercicio de direitos politicos estd intimamente relacionados a sobera-
nia popular? E quanto a igualdade de direitos entre os cidadaos? Nao
ha ofensa a igualdade quando se possibilita o exercicio de direitos poli-
ticos por pessoas juridicas?

Imagina-se que as duvidas trazidas por esta abordagem ofere-
cerao uma perspectiva construtiva ao debate do financiamento eleito-
ral, que s6 tende a evoluir na constante discussao publica que nosso
sistema democratico nos garante. Consequentemente, ansiamos por
auxiliar no aperfeicoamento de nosso Estado de Direito, mesmo que de
maneira infima, no exercicio da reflexao aqui proposta.

> SPECK, Bruno Wilhelm. O financiamento de campanhas eleitorais. In: AVRIT-
ZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima (Org.). Reforma politica no Brasil. Belo Ho-
rizonte: Editora UFMG, 2007.
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FINANCIAMENTO POLITICO E ELEITORAL:
UMA ANALISE DO MODELO ALEMAQ

Lucas Ribeiro Garro Lourenco®

A forma como as campanhas politicas obterao recursos financeiros
¢ uma das principais questdes que os Estados democraticos enfrentam, ja
que as eleicOes sao os meios mais comuns de se exercer a democracia nos
Estados modernos. Sendo assim é de uma relevancia extrema que este tema
seja exaustivamente discutido, uma vez que a forma como os partidos arre-
cadam recursos para as campanhas interfere diretamente nos rumos politi-
cos do Estado.

Diversos sao os estudiosos que se debrucam sobre este assunto
buscando evidenciar as qualidades e os defeitos de cada uma destas trés
formas de subsidios eleitorais, que sao elas o financiamento exclusivamente
publico, o exclusivamente privado e o misto. Esses estudos mostram a es-
colha por um sistema de financiamento de campanha unicamente privado
pode dar as forgas econdmicas um grande poder de interferéncia na politica,
assim como pode contribuir e até mesmo facilitar a corrup¢ao, uma vez que
fiscalizar a origem e a movimentagao do dinheiro privado pode ser bastante
dificil. Ao se optar por um financiamento exclusivamente ptibico o Estado
podera gerar, para si, um alto gasto, a0 mesmo tempo em que este tipo de
custeio, conforme seu modo de divisao pode concorrer para manutengao
do “Status Quo” partidario, ou seja, diminuir a rotatividade parlamentar,
contribuindo assim para que os grandes partidos obtenham cadeiras e car-
gos mais facilmente, enquanto os partidos menores se veem cada vez mais
distantes dos cargos executivos e legislativos.

O sistema misto pode servir como um meio termo entre o financia-
mento exclusivamente publico e o exclusivamente privado e assim evitar
que os problemas que elas apresentam. Para que isto ocorra o sistema misto
deve atuar de forma que as contribuigdes ptiblicas complementem as pri-
vadas e vice-versa, ou seja, as publicas diminuiriam o poder de influéncia
dos agentes econdmicos, uma vez que os partidos nao seriam totalmente
dependentes da contribuigao privada, enquanto as contribuicoes privadas
poderiam suprir os partidos que fossem prejudicados pela forma de divi-
sao da verba publica, contribuindo assim para a rotatividade. Entretanto na

¢ Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC-Minas) e graduando em Histdria pela Universidade Federal de Minas Gerais
(UEMG), Brasil, lucasrgarro@gmail.com
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maioria dos paises que possuem um sistema misto as contribui¢es priva-
das sdo muito maiores que as publicas, ou o contrario, o que faz com que os
problemas tipicos do financiamento exclusivamente privado ou exclusiva-
mente publico ocorram.

Tendo em vista a relevancia e as repercussoes que a forma de con-
tribuigdo eleitoral possui dentro de um sistema democratico, as Supremas
Cortes se encontram envolvidas nesta discussao e nela interferem direta-
mente. Em muitos dos casos as Supremas Cortes contribuem para a conso-
lidagao e criacao do sistema de financiamento de campanha adotado, como
no caso dos Estados Unidos da América e da Espanha.

Debates e pesquisas sobre este assunto devem ocorrer sempre, uma
vez que nos sistemas democraticos representativos a soberania pertence ao
povo, sendo delegada aos representantes, logo o Estado deve sempre pen-
sar formas que permitam que o povo se sinta devidamente representado. O
subsidio eleitoral interfere nisso, ja que ele pode fazer com que se diminua a
rotatividade, além de poder aumentar a influéncia de forgas internacionais,
ou seja, pode contribuir para que um governo se torne menos democratico
e representativo. Entretanto ele pode contribuir para o contrario, a forma
de financiamento de campanha pode servir como um impulsionador da
democracia e da representatividade.

O assunto aqui tratado é uma questao que se apresenta a todas as
democracias e cada uma delas desenvolveu formas de lidar com ela, dentre
estas formas podemos destacar a utilizada pela Alemanha. O sistema ale-
mao de contribuicao eleitoral € bastante peculiar e gragas a isso ele ¢ um dos
que mais evidencia as contribuigdes que um bom sistema de financiamento
pode gerar.

A partir do exposto acima, este estudo se dedicard ao sistema elei-
toral alemao, tendo sempre como foco o seu modo de subsidio eleitoral,
sendo que em um primeiro momento serd observada mais especificamente
sua criagao, consolidac¢ao, fundamentos juridicos, assim como suas contri-
buigdes para o sucesso da democracia alema. O segundo momento serd de-
dicado a andlise das contribuigdes e interferéncias da Suprema Corte no sis-
tema de financiamento de campanha, buscando entender como este tema
se posiciona frente a jurisdi¢ao constitucional segundo a interpretacao deste
orgao do judiciario alemao.

A carta Constitucional Alem3, e de legislagdes ordinarias sobre seu
sistema eleitoral como a lei eleitoral de 1956 e a de 1987, bem como as deci-
sOes da Suprema Corte Alema e a bibliografia existente sobre o assunto se-
rao as fontes principais deste estudo. Desta forma a analise qualitativa des-
tas fontes sera sua base, tendo em vista sempre os objetivos acima expostos.
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0 CONTROLE JUDICIAL DOS REGIMENTOS INTERNOS
LEGISTATIVOS COMO INTEGRANTES DO BLOCO

DE CONSTITUCIONALIDADE

Lucas Tavares Mourdo’”

Ha muito ja se discute acerca da possibilidade de controle dos atos
legislativos por parte do Judiciario. Teses mais vanguardistas vao defender
que a previsao constitucional dos instrumentos regimentais e o alcance de
suas medidas na esfera dos direitos fundamentais sdo pressupostos para o
controle judicial. Por outro lado, doutrina mais resistente encontra prote-
¢do no entendimento tradicional e ainda majoritario do Supremo Tribunal
Federal de que somente os atos constitucionalmente discriminados é que
seriam passiveis de controle, ficando os demais —neles se incluindo os cha-
mados interna corporis — restritos a andlise exclusiva do 6rgao que os exarou.

O que se propde com o presente trabalho é arejar a discussao sob
o olhar da doutrina do bloco de constitucionalidade. De origem francesa,
esta ideia passou por significativas transmudagOes desde a década de 70 do
século passado até os dias atuais sem, contudo, encerrar-se em um conceito
proprio. Enquanto na Franca o bloc de constitucionnalité sofre as amarras de
uma interpretagdo restritiva, paises como Espanha e Itdlia desdobram seu
alcance nas normas tidas como materialmente constitucionais. Quer dizer,
o pais gaulés limita a forca constitucional a poucos instrumentos dotados
de hierarquia equivalente a Constitui¢ao, seguindo um padrao de constitu-
cionalidade formal, enquanto que os demais se atrelam a nogao de “para-
metricidade” das normas, conferindo status constitucional mesmo aquelas
infraconstitucionais, mas que portam substancias que envolvem direitos
fundamentais e, portanto, podem ser usadas como parametro de controle
das demais.

No cenadrio brasileiro entende-se que o paragrafo segundo do ar-
tigo 5° da Constituicao abre as portas a um bloco préprio do pais, o qual
teria passado por um movimento evolutivo de quatro fases: a promulgacao
da prépria Constitui¢do, a possibilidade de se aprovarem emendas cons-
titucionais, o reconhecimento jurisprudencial de principios implicitos de
direito fundamentais, e o entendimento do Supremo de recepgao de trata-

7 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pés-graduado
em Direito Constitucional pelo Instituto pelo Desenvolvimento Democratico. Bra-
sil. Endereco eletronico: lucastmourao@gmail.com.
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dos internacionais de direitos humanos com forca de emenda. Apesar da
expansao interpretativa do conceito, em especial na doutrina, o que se vé é
um posicionamento ainda timido do STF quanto ao assunto. A Corte Maior
estd presa a ideia de supremacia formal, acep¢ao reducionista do legalismo
constitucional.

O problema que ai se encontra € o arriscado engessamento inter-
pretativo do ordenamento. Assim como € fluida a sociedade em suas in-
ter-relaces, também deve ser a sua interpretagao, com espeque na herme-
néutica moderna. Do contrério, a protecdo dos principios fundamentais se
encontraria ancorada em fundamentos obsoletos mais rapidamente do que
o Direito poderia acompanhar. Destarte, a acepgao de um bloco de constitu-
cionalidade material que permita a andlise de instrumentos outros, que nao
o0s constitucionalmente formais, € pressuposto basilar para o crescimento da
sociedade brasileira como protetora das garantias fundamentais, visto que
o Judicidrio encontraria maior respaldo para exercer o controle de constitu-
cionalidade das leis e atos diversos atentatdrios a Constituicao.

Com base na defesa de um bloco de constitucionalidade material
brasileiro, o artigo proposto adota a tese de que os regimentos internos le-
gislativos configuram normas materialmente constitucionais. Afinal, a par-
tir do momento em que regulam as disposigOes gerais do processo legislati-
vo, tém efeito direto sobre os direitos que dele serao decorrentes e sobre os
principios constitucionais que serdo atingidos. Tamanho poder nao passa
despercebido. Norma que prew atos capazes de interferir nos direitos cons-
titucionais dos brasileiros s6 pode ser tida, conforme melhor doutrina, como
dotada de contetido constitucional, portanto, sujeita a controle judicial.

Até mesmo os atos interna corporis constantes nos regimentos de-
vem ser passiveis de controle, pois, se revelarem violacao mesmo a norma
regimental podem ter efeitos futuros na garantia basica de manifestagdo das
minorias, por exemplo. Qualquer defasagem a algum setor do Legislativo €
uma afronta também a parcela da populagao por ele representada, eviden-
ciando que a maculacao dos atos internos tem efeitos — mesmo que indire-
tos —nos pressupostos constitucionais, merecendo o devido controle contra
as arbitrariedades.

Doutro giro, importa frisar que o controle que se defende nao diz
respeito a matéria dos atos regimentais, ou restaria configurada a violagao
do principio da triparticao dos poderes. O controle deve se restringir ao pro-
cedimento dos atos e das decisoes, se feito em respeito aos direitos de todos
os participantes. Em havendo violacao da formalidade de modo a atingir a
pluralidade representativa ou outros direitos essenciais a democracia € que
o Judidario deve se manifestar.
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Portanto, com base em vasta bibliografia nacional e estrangeira
sobre a conceituagao e o alcance do bloco de constitucionalidade, além da
analise critica de relevantes constitucionalistas patrios que se posicionam
de forma plural quanto ao enquadramento das normas regimentais, o que
se defende € que estas tltimas, nelas contemplados seus atos internos, sao
instrumentos materialmente constitucionais, haja vista o alcance de seus
resultados sobre os direitos fundamentais, em especial. Razao pela qual se
defende o controle judicial de constitucionalidade dos regimentos internos
e de seus atos.

DEMOCRACIA, IGUALDADE POLITICAE
LIBERDADE DE EXPRESSAO:

AS POSSIBILIDADES E LIMITES DE REGULAMENTAGAO DO FINANCIAMENTO
DE CAMPANHAS ELEITORAIS COM BASE NA OBRA DE RONALD DWORKIN.

Lucas Azevedo Paulino®

A preocupacao com as regras que regulam o financiamento de cam-
panhas eleitorais e de partidos e, consequentemente, a limitagao e o controle
da influéncia do dinheiro sobre a politica, consiste em um dos principais
desafios para ampliacao da legitimidade e da qualidade das democracias
contemporaneas. A intromissao desmedida do dinheiro nas campanhas
implica a reprodugao da desigualdade econdmica presente na sociedade
na arena politica. Em funcao disso, grandes corporagdes — como bancos e
empreiteiras—bem como as classes mais ricas acabam tendo um maior peso
na definicao dos resultados eleitorais, 0 que acarreta na sobrerrepresentacao
dos interesses delas no Poder Legislativo e no Poder Executivo, em prejuizo
dos demais cidadaos.

Nao s6 no Brasil, como também em outras democracias do mundo,
a necessidade de aperfeigoar o marco regulatdrio do financiamento politi-

8 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais na Area de Estudo Teo-
ria Constitucional, Direitos Humanos e Instituicées Democrdticas, pertencente a Linha de
Pesquisa Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrdtico de Direito. Brasil.
Endereco eletronico: http://www.pos.direito.ufmg.br/
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co é debatida com frequéncia por parlamentares, por filésofos e cientistas
politicos, por juristas, pela opinido publica e pela sociedade civil organiza-
da. No Brasil, por exemplo, neste ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal
julgou a Acao Direita de Inconstitucionalidade —a ADIn 4.650 —, declarando
a inconstitucionalidade dos dispositivos da legislagao eleitoral que: (a) insti-
tuem um limite as doagdes de pessoas naturais com base em percentual de
seus rendimentos, (b) ndo definem tetos para o uso de recursos proprios por
candidatos e (c) permitem doagdes de pessoas juridica.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte também ja teve a oportuni-
dade de julgar alguns casos que envolviam a constitucionalidade de regras
de financiamento eleitoral, como Buckley v. Valeo em 1976 e, recentemente,
mais uma vez em Citizen United v. Federal Election Comission em 2010. Essas
duas decisdes foram analisadas e criticadas pelo filésofo Ronald Dworkin
em seus escritos. A primeira, no ensaio ‘Liberdade de expressio, politica e as
dimensoes da democracia’ do livro do pensador ‘A Virtude Soberana — teoria e
pritica da igualdade”. A segunda, no ensaio “The decision that threatens democra-
cy" publicada no portal da The New York Review of Books.

Nos dois casos, a Suprema Corte americana decidiu que algumas
regras que limitavam gastos as campanhas sao inconstitucionais porque
violavam a Primeira Emenda da Constitui¢ao dos Estados Unidos, que de-
termina que o Congresso ndo pode legislar de modo que reduza a liberdade
de expressao ou associagao. Proibir um politico, ou qualquer outra pessoa,
de gastar o tanto que quiser para expressar suas convicgdes politicas, de
acordo com a Corte, € restringir sua liberdade de expressao. No primeiro
caso, Suprema Corte derrubou, principalmente, limites para gastos de can-
didatos e limites para gastos independentes (ou seja, 0s gastos por outros
grupos ou individuos que nao sejam candidatos e partidos politicos). No
segundo, a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou que corporagdes
e sindicatos teriam o direito constitucional de gastar o quanto quiserem em
propagandas para apoiar seus candidatos, de forma independente (embora
a doagdo direta ainda permanega proibida).

Segundo Dworkin, a interpretagdo de liberdade de expressao em
uma democracia consorciativa da Primeira Emenda permite leis que limi-
tem e regulamentem o discurso politico quando tais leis ndo impedirem que
o povo tome conhecimento de informagdes ou discussdes que, do contrario,

* DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 493-543

10 DWORKIN, Ronald. The Decision That Threatens Democracy. The New York
Review of Books, 2010. Disponivel em: http://www.nybooks.com/articles/archi-
ves/2010/may/13/decision-threatens-democracy/. Acesso em 15/10/2015.
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estariam a seu alcance; quando nao forem criadas para favorecer o governo,
ou qualquer partido, ideologia ou politica em detrimento de qualquer ou-
tra; quando nao expressar qualquer pressuposto acerca da verdade, falsida-
de, perigo ou agravo de qualquer mensagem ou exposicao, e quando tiver
probabilidade de aprimorar o carater democratico do discurso politico pu-
blico, tornando vidvel a participagao de mais cidadaos em pé de igualdade,
ou aprimorando a qualidade do discurso publico, ou ambos. Para Dworkin,
a igualdade dos cidadaos é destruida quando somente os ricos participam
da contenda politica, e ninguém confundiria esse modelo de politica publi-
citaria com a deliberacao democratica''.

Diante da relevancia do tema financiamento eleitoral para as de-
mocracias contemporaneas, o presente trabalho tem por objetivo analisar
os argumentos e as contribuigdes de Ronald Dworkin sobre o assunto de
modo a oferecer subsidios tedricos e praticos para o debate brasileiro. Na
primeira parte, serao abordadas as concepgdes tedricas de democracia, li-
berdade e igualdade politica na obra do pensador. Na segunda, os dois es-
critos mais especificos do autor, acima citados, sobre democracia, liberdade
de expressao e financiamento eleitoral.

DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana, op. cit, p. 537
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A ATUACAO DA JUSTICA ELEITORAL NO PROCESSO
POLITICO E ELEITORAL E AS REFORMAS POLITICAS

Marcia Rabelo™

No cendrio politico brasileiro estd, cada vez mais, presente como
tema de discussao matérias ligadas a politica, dentre elas as reformas poli-
ticas e o grande niimero de candidaturas impugnadas pela Justica Eleitoral
na ultima eleicao (2014).

Esta andlise pode nos proporcionar boas reflexdes sobre o sistema
eleitoral brasileiro, e porque hoje a politica esta desacreditada pela maioria
da populagao. Pior do que tornar as pessoas desinteressadas pela politica é
serem governados pelos que se interessam pelo poder, ganancia e interesses
pessoais. Quando o grande filosofo Aristoteles (384-322 A.C) em sua conhe-
cida frase de que “o homem é por natureza uma animal politico”, ndo sabia ele,
que literalmente sua frase deu outro sentido nos dias de hoje, bem menos
nobre do que no contexto de sua época.

Esse estudo, que nao possui a finalidade de exaurir a matéria, mas
trazé-la para o nosso campo de discussao, procura-se destacar a recorréncia
de fendmenos especificos, que nos chegam a andlise por meio das informa-
¢Oes disponibilizadas pelos tribunais eleitorais e procuradorias.

No ano 2014, presenciamos mais uma corrida eleitoral, onde se
destacava no pleito a escolha dos membros dos parlamentos estaduais e
federais e dos chefes dos poderes executivos estaduais e federal. Contabili-
zaram-se ao todo 26.160 candidaturas apresentadas por meio de 32 partidos
politicos distintos, nos 26 Estados e Distrito Federal.

Destas candidaturas, 4.115 foram questionadas pelo Ministério Pu-
blico Federal através de suas Procuradorias Regionais Eleitorais nos Esta-
dos. As impugnagdes traz um niimero bem expressivo, o que nos faz ques-
tionar o que estaria errado com a nossa politica.

Na maioria das impugnagdes, os candidatos ndo apresentaram
prestacao de contas a Justica Eleitoral e/ou que tiveram contas reprovadas

12 Graduada em Direito (2010) e Especialista em Negociacao Mediacao, Conciliacao
e Arbitragem (2011) ambos pelo Centro Universitario de Goias (uni-Anhanguera).
Curso de Mestrado em Seguranga Publica no Instituto Universitario de Policia Fe-
deral Argentina - IUPFA (2013). Aluna do Programa de Doutorado Intensivo em
Direito Constitucional na Universidade de Buenos Aires (UBA). E Policial Rodovi-
ario Federal (PRF) e Instrutora de Direitos Humanos e Cidadania da Academia da
PRF. E-mail: rabelo.m@hotmail.com
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pelos Tribunais de Contas. No caso das prestagdes de contas eleitorais, se
considera auséncia de condicao de elegibilidade, conforme prevista na
Lei Complementar n® 64/1990.

Outros casos de impugnacao foram alterados ou mesmo passa-
ram a ser previstos apenas depois da Lei Complementar n°® 135/2010, a
chamada Lei da Ficha Limpa, que adicionou novas causas de inelegi-
bilidade e passou a vigorar em 2012, e que no ano de 2014 varios can-
didatos foram atingidos por ela, tendo em vista as condenagdes por:
improbidade administrativa que importe lesao ao patriménio publico
e enriquecimento ilicito; abuso de poder econdmico e politico; doagdes
para campanhas eleitorais acima do limite legal; condenagdes criminais
e por orgao de classe, etc.

Tivemos até mesmo instauracao de procedimentos pela Pro-
curadoria Regional Eleitoral em Minas Gerais (PRE/MG)" para apurar
possivel pratica do crime de falsidade ideoldgica por dirigentes ou re-
presentantes de partidos politicos que apresentaram pedido de registro
de candidatura para mulheres que nao pretendiam se candidatar nas
eleicdes de 2014. A cota de género decorre de aplicagao do artigo 10, §
3¢ da Lei 9.504/97, que estabelece que todo partido politico ou coliga-
cao deve preencher, nas elei¢des proporcionais, o minimo de 30% e o
maximo de 70% para candidaturas de cada sexo. Na pratica, diante da
maioria absoluta de homens na disputa, significa dizer que os partidos
devem garantir que ao menos 30% de seus candidatos sejam mulheres.

Atualmente se trava um debate sobre as condi¢Oes necessarias
para uma reforma politica para melhor organizar e regulamentar o pro-
cesso eleitoral, algumas propostas como: mudanca do sistema eleitoral;
financiamento das campanhas; coligagdes partidarias, a divisao equita-
tiva do tempo de propaganda; revogacao de mandatos pelos eleitores
(recall); reeleicao; periocidade das elei¢des; alteragdes na duragao dos
mandatos; clausula de barreira, supléncia, idade minima para cargos,
voto obrigatorio, etc.

Se nossos parlamentares nao contribuirem para a melhoria da
politica, e se possuimos uma parte relevante da populagao que nao se
importa com a politica, seremos incapazes de cobrar de nossos repre-
sentantes uma conduta honesta e proativa para a sociedade, a tendén-
cia é termos cada vez mais escandalos no campo politico, e como a poli-
tica é interligada, sua crise afeta também o contexto social e economico

13 http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of eleitoral/dirigentes-de-

-partidos-politicos-serao-investigados-por-falsidade-ideologica.
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do pais.

Por isso a importancia de se debater essas questdes e estudar
os fendmenos politicos que faz parte de nossas vidas, e que o anal-
fabeto politico seja apenas um poema do Poeta e dramaturgo alemao,
Bertold Brecht', e ndo a realidade de nosso Pais.

“ Em seu poema “O Analfabeto politico”, Bertold Brecht sustenta a tese de que o
cidadado que se aliena das discussdes politicas € o maior responsavel pela vitdria
dos corruptos e dos maus politicos.

VOTACAO DA PEC DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL:
ARTIFICIO OU FORMALIDADE REGIMENTAL?

Maria Clara Barros Mota’
Matheus Cazeca Oliveira Ferreira®

O processo legislativo é, em linhas gerais, o processo de elabo-
racao das leis (FERREIRA FILHO, 2012) e se forma por diversas fases e
instrumentos, que nao se esgotam na regulamentacao constitucional. E
composto do conjunto de atos preordenados realizados pelos 6rgaos le-
gislativos, visando a formacao dos instrumentos normativos, tais como
a iniciativa, emenda, votagao, san¢ao e veto (SILVA, 2014). O detalha-
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mento do processo legislativo esta disposto pelos regimentos internos
das casas legislativas, além do Regimento Comum do Congresso Na-
cional. Considerando tais regimentos como importantes instrumentos
de regulacao do processo legislativo, o presente trabalho se propde a
analisar os aspectos formais, tanto constitucionais quanto regimentais,
da votagao da Proposta de Emenda a Constitui¢ao 171/93, que altera a
redagao do art. 288 da Constituicao Federal (imputabilidade penal do
maior de dezesseis anos), nao se fazendo qualquer analise quanto ao
mérito da questao.

Por tratar de tema de grande relevancia social, tal PEC recebeu
especial atencdo da populacgdo, tendo a votagdo grande repercussao,
ja que, ap0s a rejeicao do substitutivo em 30/07/2015, muitos entende-
ram que a reducao da maioridade penal havia sido rejeitada. No dia
seguinte, para a surpresa destes, uma medida parecida foi aprovada. E
possivel evidenciar, nesse quadro, problemas conceituais provenientes,
sobretudo, do desconhecimento regimental. Nesse sentido, o objetivo
do presente trabalho € tentar esclarecer o procedimento ocorrido.

Para o caso em tela, é importante compreender um instrumento
do processo legislativo previsto no Regimento Interno da Camara dos
Deputados (RICD): a emenda a proposicoes, que €, segundo a defini¢ao
regimental, uma proposicao apresentada como acessoria de outra. E,
como accessorium sequitur principale, a emenda segue o projeto ao qual é
vinculada. Os tipos de emenda existentes, de acordo com o RICD, sao:
supressiva, aglutinativa, substitutiva, modificativa e aditiva.

Em relacdo ao processo de votagao da PEC 171/93, houve a
apresentagao de diversas emendas. Em 30/07/2015, foi rejeitada uma
emenda substitutiva. Esse tipo de emenda € também conhecida por
“substitutivo”; ela altera substancialmente ou formalmente a propo-
sicdo inicial. E usada para englobar varias sugestdes de alteragio da
proposicao principal (CARNEIRO; SANTOS; NETTO, 2014). De acor-
do com o art. 191, II, RICD, quando ¢é apresentado por uma comissao,
o substitutivo é votado antes do projeto original. No caso em estudo,
o substitutivo foi apresentado pela Comissao Especial de Proposta de
Emenda a Constitui¢ao n° 171. Se fosse aprovado, prejudicaria a propo-
sicdo inicial, substituindo-a. Como foi rejeitado, a proposicao inicial (a
PEC), devera ser votada por ultimo, apds as demais emendas. O preju-
izo do substitutivo nao prejudica a PEC, uma vez que esse é acessorio
a ela. Dada a rejeicao do Substitutivo adotado pela Comissao®, prosse-

3 Votos: Sim - 303; Nao - 184.
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guiu-se com o processo de votagao.

Na sessao seguinte, foi apresentada e aprovada a Emenda Aglu-
tinativan®16. As aglutinativas resultam da fusao de outras emendas, ou
destas com o texto, por transacao tendente a aproximacao dos respec-
tivos objetos. Esse tipo de emenda possui um regime especialissimo,
por ser a Unica espécie de emenda que pode ser apresentada durante
a votagao e implicar o adiamento da votagao da matéria por uma ses-
sao (CARNEIRO; SANTOS; NETTO; 2014). Interessante salientar que,
mesmo em caso de PECs, que sao votadas em dois turnos, a votagao
da aglutinativa ocorre em um turno. A emenda aglutinativa n® 16 foi
aprovada* e, por conseguinte, as demais emendas ficam prejudicadas.

Em 19/08/2015, houve, em segundo turno, a aprovacao da PEC
171/93 na Camara dos Deputados. A matéria, em seguida, foi encami-
nhada ao Senado.

Cabe destacar que a rejeicao de qualquer um dos tipos de
emendas previstas no art. 118 do RICD nao prejudica o projeto inicial,
visto que emendas sao acessorias a ele. Neste sentido, diferente do que
muitos invocaram no debate sobre a legitimidade da votacao, a rejeicao
do substitutivo nao implica em prejuizo a PEC. E, assim, nao houve
violagao ao art. 60, §5° da CR/88, ja que o Processo Legislativo ainda se
encontrava em curso.

A nado violagao a Constituigao fica ainda mais clara a partir da
analise do art. 191, V, do RICD, segundo o qual, uma vez rejeitado o
substitutivo, segue-se a votacdo das demais emendas e, por ultimo,
caso as emendas também sejam rejeitadas, vota-se o projeto inicial, no
caso, a PEC. O substitutivo € uma parte da votagao do projeto e, como
tal, ndo prejudica sua totalidade ao ser rejeitado.

Em relacdo a Emenda Aglutinativa, mister destacar que o proce-
dimento estabelecido para apresentagao e para votagao foram respeita-
dos, ja que esta € a inica espécie de emenda que pode ser apresentada
durante a Plendria. O prazo também foi respeitado, haja vista que o
adiamento da sessao é facultativo.

Em resumo, destaca-se que votagao da PEC 171/93 ocorreu con-
forme a previsao regimental e, mais que isso, em conformidade com a
Constitui¢ao. Nao houve golpe, nao houve artificio; houve a aplicagao
do devido processo legislativo.

*Votos: Sim - 323; Nao - 155; Abstencao - 2
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0S ENTULHOS NO CAMINHO DA TRANSICAO
DEMOCRATICA BRASILEIRA

Melina Girardi Fachin’
Lidia Suellen Noronha Lima?

Falar sobre a necessidade de consolidagao democratica nao é
negar o avango conquistado nas tltimas décadas em razao das cons-
tantes lutas e resisténcia politica encampadas por diversos setores so-
ciais, mas sim atentar para resquicios do legado autoritario presente
na cultura estatal e juridica. E nesse influxo, constituido a partir da
ruptura dos regimes autoritarios e do esfor¢o de(re)construcao e es-
tabilizacdo democratica, que se iniciamos debates acerca da Justiga de
Transigao, tema bastante proprio do contexto sulamericano. Ainda que
nao haja um consenso sobre o contetido dessa transicao, dentre seus
pilares constitutivos figura a reforma das instituigdes. Essa perspecti-
va, ao lado da responsabilizagao dos perpetradores de violagdes aos
direitos humanos,¢ incipiente na realidade brasileira que mais avancou
nosaspectos voltados a reparagao e as medidas de memoria e verdade.
Sabidamente, a promulga¢ao de uma Constitui¢ao calcada em ideais
democraticos nao ¢ suficiente para consolidar a transi¢ao de regimes.
O novo poder constituinte confere legitimidade e reveste as instituicoes
de carater democratico. No entanto, somente a acao politica é capaz
de conferir concretude a democracia que estd em constante movimento
e construgao. Exsurge, pois, a importancia dessa diretriz transicional
que vai além da dissolucdo das instituicoes responséaveis pelas viola-
¢oes dos direitos humanos e da retirada dos agentes responsaveis por
tais atos da méquina estatal. E preciso densificar o ideal democrético
e a consolida¢ao do Estado Democratico de Direito, o que pressupde
nova mirada sobre o agir estatal, a ressignificagdo do espago publico
e a remogao dos entulhos autoritarios legados.As marcas herdadas da

! Professora de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana. Doutora em Direito Constitucional, com énfase em Direitos
Humanos, pela PUC-SP e mestre em Filosofia do Direito pela PUC-SP. VisitingRe-
searcher da Harvard Law School. Advogada Sécia da banca Fachin Advogados
Associados.

? Académica do quarto ano de Direito da Universidade Federal do Parana. Mem-
bro do ntcleo de Pesquisa Constitucionalismo e Democracia. Bolsista de Iniciagao
Cientifica/Tesouro Nacional. Monitora de Teoria do Estado e Ciéncia Politica/2013
e Criminologia/2015. Estagiaria da banca Fachin Advogados Associados.
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ditadura civil-militar ndo somente assombram a vivencia democratica
hodierna, como ainda transparecem, seja na atuagao dos Tribunais, das
Policias,nos regimentos internos e no processo de aplicagao de criagao
e aplicagao de leis, algumas notadamente inconstitucionais, como a Lei
de Seguranca Nacional, que resiste no ordenamento patrio sob o sangue
do passado e o siléncio do presente. Nao se pode deixar de mencionar
aimplementacao “a contas gotas” dajustica de transi¢cao no Brasil, entre-
tanto, reivindicar seu potencial transformador é deveras necessario em
tempos conturbados de invocagao, aplicacdo, e até mesmo, defesa da
Lei de Seguranca Nacional na repressao da populagao, que outrora foi
utilizada no combate do inimigo interno. E nesse influxo que reside a
Justica de Transi¢ao, como importante instrumento de aprofundamen-
to e consolidagao da democracia e do constitucionalismo. Destarte, o
presente ensaio visa confrontar as reminiscéncias autoritarias nitida-
mente herdadas do periodo ditatorial, sob o exemplo da Lei de Segu-
ranca Nacional, e a justica de transi¢do perante o enfoque da reforma
das instituicoes.

0 PROTAGONISMO POLITICO DO PODER JUDICIARIO:

A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL FRENTE A LEGISLACAO ELEITORAL BRASILEIRA

Paulo Vinicius Liebl Fernandes?

Com a irradiacdo do constitucionalismo, os orgaos judiciais
assumiram um importante papel no desenho institucional das demo-
cracias ocidentais. A incorporagao ao texto constitucional de conceitos
juridicos indeterminados, aliado a ado¢ao de modelos de constitucio-
nalizacdo abrangente e de sistemas de controle de constitucionalidade,
aproximaram os Tribunais de questdes morais, econdmicas, politicas
e ambientais profundamente controversas. Esse contexto propiciou o
surgimento do fendmeno global da judicializagdo da politica. Tal fend-

3 Académico do 4?2 ano do Curso de Direito da Universidade Federal do Parana -
Curitiba, Parana, Brasil. paulo.liebl@hotmail.com.
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meno ¢é inerente as ordens constitucionais contemporaneas, mas a sua
potencializacao pode gerar um desequilibrio desproporcional entre os
poderes na direcao de um protagonismo judicial. A doutrina estadu-
nidense foi uma das primeiras a enfrentar a problematica sobre qual
deveria ser o papel e a forma de atuagao do judiciario nos arranjos ins-
titucionais modernos. No Brasil, a nova ordem constitucional criou um
ambiente propicio para surgimento do fendmeno da judicializagao da
politica uma vez que elevou a importancia do judicidrio no arranjo ins-
titucional dos poderes e ampliou os instrumentos de acesso a jurisdigao
constitucional. O Supremo Tribunal Federal demorou a compreender a
nova realidade trazida pela Constituicao de 1988. Contudo, com as mu-
dangas na sua composicao, iniciadas no Governo FHC, e a influéncia
exercida pelo Ministro Gilmar Mendes, a Corte passou a ter uma parti-
cipacdo mais ampla na concretizacao de valores e fins constitucionais,
interferindo, com maior frequéncia, nos campos de atuagao dos demais
poderes. Essa mudanca no modo de atuar levou o Supremo Tribunal
Federal a exercer um protagonismo no cendrio politico nacional, espe-
cialmente no que toca a implementacado de politicas publicas, a amplia-
¢ao do ambito de protegao dos direitos fundamentais e a modificagao
das regras do jogo democratico. Como consequéncia, os poderes repre-
sentativos tiveram os seus campos de atuagao esvaziados ou limitados.
Diante disso, o presente trabalho debrugou-se sobre a problematica do
desequilibrio institucional dos poderes promovido pelo protagonismo
judicial verificado nos julgamentos sobre questdes politico-eleitorais.
Inicialmente, procurou-se apresentar as principais teorias doutrinarias
que se ocuparam em determinar o papel e 0 modo de atuagao do ju-
diciario nos sistemas politicos contemporaneos. Em virtude da limita-
¢ao do trabalho, optou-se por apresentar exclusivamente as teorias que
permearam o debate sobre o papel do judiciario nos Estados Unidos.
Em seguida, abordou-se o fendmeno da judicializac¢ao da politica ten-
do como foco, primeiramente, o fendmeno mundial e, posteriormente,
a judicializacao no Brasil. Em seguida, analisou-se 0 minimalismo de
Cass Sunstein e as possiveis contribui¢des que a sua teoria pode trazer
para promogao de um maior equilibrio institucional no Brasil. Por fim,
o estudo tratou de analisar, a luz dos conceitos de perfeccionismo e mi-
nimalismo definidos por Sunstein, a atuacdo do TSE e do STF em trés
casos recentes de redefini¢ao das regras do jogo democratico, os julga-
mentos sobre: a verticalizacdao das coligagdes; a defini¢ao do nimero
de vereadores; e, a fidelidade partidaria. Com a andlise, verificou-se
a predominancia de argumentos morais e politicos nos votos prolata-
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dos e a criatividade, por parte de alguns Ministros, na interpretagao de
principios constitucionais. A partir disso, concluiu-se que apesar da pe-
quena resisténcia minimalista nas Cortes, tanto a maioria dos membros
do TSE quanto a maioria dos membros do STF alinharam-se a corren-
te perfeccionista. Isso demonstra que, em matéria politico-eleitoral, ha
um incentivo por parte dos magistrados em promover o protagonismo
judicial, pois buscam solucionar todas as mazelas do sistema politico-
-eleitoral judicialmente, sem permitir que os poderes representativos
também apresentem as suas solugdes. Tal realidade afasta o sistema
politico brasileiro do modelo de democracia deliberativa e o coloca na
direcao de uma juristocracia.

A ALTERACAO NA FORMA DE ESCOLHA DE MEMBROS DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS ESTADUAIS POR MEIO DE PROPOSTA DE
EMENDA CONSTITUCIONAL ORIUNDA DE INICIATIVA POPULAR:

UMA INTERPRETACAO CRIATIVA E DEMOCRATICA DO
ARTIGO 75, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Rodrigo Monteiro da Silva*

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de re-
presentantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constitui¢ao. Esta
¢ a dicgao do artigo 1°, paragrafo tinico, da Constitui¢do da Repuiblica
Federativa do Brasil. Esse mesmo artigo demonstra que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamentos a soberania, restando claro
que o real detentor do poder soberano € o povo. O poder estatal, assim,
somente podera ser concebido como de propriedade insofismavel do
povo. Nao pode existir poder que nao seja exercido em nome e em fa-
vor da sociedade, sendo invidvel conceber a mera mengao a qualquer
poder superior a coletividade. O principio da soberania popular é, pois,
de observancia obrigatdria, sob pena de se desmascarar a fachada dos

* Mestrando em Direitos e Garantias Fundamentais, pela Faculdade de Direito de
Vitoéria - FDV; Membro do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional
e Direitos Fundamentais (FDV); Especialista em Direito Ptblico pela Universidade
Gama Filho (R]); Promotor de Justi¢a. rodrigomonteiro.es@gmail.com.
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Estados que se dizem erigir sobre regimes democraticos e bases insti-
tucionais solidas. O principio democratico exige a participagao livre e
igual daqueles sobre cujas vidas as decisdes podem repercutir. Uma
das formas de utilizagao do poder diretamente pelo povo é a iniciativa
popular, prevista nos artigos 14, IIl e 61, § 2%, da Constituicao Federal.
A leitura do artigo 60, do texto constitucional, nos revela que ndo existe
previsao expressa de alteragao da Constitui¢ao por meio de iniciativa
popular, fato que nao se repete em diversas constitui¢cdes estaduais. As
constitui¢oes de 17 (dezessete) estados, bem como a Lei Organica do
Distrito Federal, estabelecem a possibilidade de alteragao dos respec-
tivos textos por meio de emenda oriunda da vontade direta do povo.
Existiria, entao, nos estados (e no Distrito Federal) que permitem a al-
teracao da Constitui¢ao por meio de iniciativa popular, vedagao a alte-
ragao da forma de escolha dos Conselheiros de Tribunais de Contas? O
artigo 75, da Constituicao Federal, impede, entdo, que nos Estados do
Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goi-
as, Para, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande Norte, Rio Grande do Sul,
Roraima, Santa Catarina, Sergipe, Sao Paulo e no Distrito Federal haja
a alteracao da forma de escolha dos Conselheiros dos respectivos Tri-
bunais de Contas, a partir da provocagao do povo? A resposta, obtida a
partir de uma intepretagao tradicional e restritiva seria “sim”, contudo,
ao se buscar uma interpretacdo sintonizada com os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e com os principios constitucionais sera
possivel constatar a real possibilidade de exercicio direto de poder pelo
povo, de modo que a forma de escolha dos membros das Cortes de
Contas possa ser alterada por meio de proposta oriunda da direta von-
tade popular. Exige-se, assim, uma interpretacao que surja para atender
as demandas de uma sociedade que se tornou muito complexa, imu-
ne a interpretagao tradicional do texto constitucional. O artigo 71, da
Constituicao Federal, nos revela que os Tribunais de Contas sao érgaos
técnicos que exercem auxilio ao Poder Legislativo. Infelizmente pode
ser observado, principalmente, em nivel estadual, que os Tribunais de
Contas, ao longo da histdria recente, foram ocupados por politicos de
carreira, com inobservancia aos critérios objetivos fixados no artigo 73,
da Constituigao. Nesse contexto, cria-se um claro problema: deixa-se de
lado o critério técnico para o exercicio das atribui¢des constitucionais
dos Tribunais de Contas, prevalecendo sempre a influéncia politica, fato
que leva a fragilizacao e estigmatizagao das Cortes de Contas. A solu-
¢ao para a situagdo apontada ndo pode e até hoje nao foi alcangada por
meio de uma interpretagao tradicional do texto constitucional. Torna-se
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urgente superar o modelo meramente formalista, de modo a conferir
aos Tribunais de Contas representatividade e, sobretudo, legitimidade
democratica, para que exer¢a com ampla autonomia e imparcialidade
seu relevante papel trazido pela Constituicao Federal. Uma aborda-
gem mais dinamica do principio da simetria revela que as regras gerais
trazidas no texto constitucional devem servir de norte aos legislado-
res estaduais, de modo que nao haja, jamais, qualquer restri¢ao ao real
sentido atribuido pelo constituinte. No problema tedrico em apreco, ha
0 escopo de se recuperar a legitimidade democratica dos Tribunais de
Contas, com o fortalecimento de suas respectivas decisdes. Nesse parti-
cular, entende-se perfeitamente possivel que por meio de proposta de
emenda constitucional oriunda de iniciativa popular ocorra a alteragao
do modo de escolha dos Conselheiros dos Tribunais de Contas junto
aos 17 (dezessete) estados anteriormente citados, bem como do Distrito
Federal, para que haja, por exemplo, concurso publico como requisito
de ingresso, desde que observados os demais requisitos previstos no
artigo 73, § 1°, da Constitui¢ao Federal.
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DEMOCRATIZACAO DO ORCAMENTO E
BLINDAGEM DA DiVIDA PUBLICA

Claudia Beeck Moreira de Souza’

Visando obter o encurtamento da distancia entre a proposta
constitucional e o cotidiano a doutrina se ocupou da constru¢ao de uma
teoria solida da jurisdi¢ao constitucional. Ao se verificar a incompatibi-
lidade entre a previsao constitucional da realizagao de um direito e a re-
alidade da sua inobservancia, o Judiciario esta autorizado a motivada-
mente condenar os poderes politicos. Todavia, a mencionada produgao
académica faz ressaltar outra constatagao: a vivencia da Constituicao
depende de instrumentos de concretizagao que estao a cargo dos pode-
res politicos, do organizador e do fiscalizador do orcamento.

O orcamento publico deve ser considerado o programa em que
se firma a ideia de Constitui¢ao dirigente?, visando determinar os ru-
mos econdmicos, definir prioridades e realizar o plano de governo dos
eleitos®. A Constitui¢ao determina, inclusive, que o orcamento publi-
co seja construido em forma de legislacao, de iniciativa do Executivo,
discutida, emendada e aprovada no Legislativo*. Portanto, destaca-se,
no plano constitucional, a existéncia tedrica de um procedimento que
intenta permitir a participagao e o controle do orcamento’.

Acontece que existem objeg¢des a transparéncia da ordem orga-
mentdria. Isso porque importante parcela do orcamento é destinada as

Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand, Professora
de Direito Constitucional do Centro Universitario UniBrasil, Brasil, contato: clau-
dia_beeck@yahoo.com.br

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculagao do legis-
lador: contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2
ed. Coimbra: Coimbra, 2001.

* O orgamento publico em sua definigao classica era considerado como mero inven-
tario de recursos, com relagao das receitas e despesas. Na atualidade o orcamento
se converteu em ferramenta para o desenvolvimento. Nesse sentido: BERCOVICI,
Gilberto e MASSONETTO, Luis Fernando. A Constitui¢do dirigente invertida: a
blindagem da Constitui¢ao Financeira e a agonia da Constituicdo Economica. In:
Boletim de ciéncias econdmicas, Coimbra, V. LXIX, p. 57-77, 2006.

* Titulo VI, Capitulo II, Finangas Publicas, art. 163 a 169.

> MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionaliza¢do das Finangas
Publicas no Brasil — Devido Processo Or¢amentario e Democracia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.
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denominadas despesas obrigatdrias®, além de que o or¢amento é con-
siderado autorizativo, o que permite que recursos discriciondrios pos-
sam ser contingenciados, especialmente para a manutencao da meta do
superavit primario. Ou seja, existe uma parcela dos gastos que nao esta
a disposicao do Executivo e nem pode ser modificada pelo Legislativo.

Especialmente, veja-se o caso das despesas obrigatorias destina-
das ao pagamento da divida publica, bem como dos juros sobre o endi-
vidamento. Essa verba est4 blindada pelo sistema financeiro constitu-
cional e a reiterada contratagao de novas dividas impde limites para a
realizacao de politicas de direitos fundamentais’. Segundo a legislagao
orcamentdria anual de 2015, por exemplo, da receita total estimada de
orcamento fiscal, no valor de R$ 1.278.744.997.530,00, serao destinados
ao refinanciamento da divida publica R$ 904.541.594.997,00°. Isto signi-
fica que o montante mencionado esta blindado do manejo do Executivo
e do controle do Legislativo.

E preciso conciliar o dever de cumprir a Constituicio, adim-
plindo com as despesas obrigatorias, com o dever de cumprir a Consti-
tuicdo, possibilitando que o orcamento seja debatido nas institui¢des e
revelado com transparéncia’.

¢ Sobre o tema, ver: ROCHA, Francisco Sérgio Silva. Controle do orgamento pu-
blico e o juizo de constitucionalidade: problemas na execugao e na inexecugao or-
camentdria. 341 f. Tese de Doutorado em Direito. Instituto de Ciéncias Juridicas.
Universidade Federal do Para, Belém, 2010.

” Nessa linha: “um or¢amento que preveja uma dotagao referente a compra de au-
tomoveis importados para servirem de carros oficiais, € qualitativamente despro-
porcional, pois a sua propria existéncia contrasta com a necessidade da medida.
Enquanto milhdes estdo abaixo da linha da pobreza, os politicos eleitos escolhem
0s carros mais caros para trabalharem”. ANJOS, Pedro Germano. Limita¢des pro-
cessuais e critérios juridicos ao controle jurisdicional do orgamento publico. Revis-
ta de direito publico, Londrina, volume 4, n. 2, p. 99-116, mai/ago. 2009. p. 113.

8 Os dados apresentados foram extraidos da Lei Orcamentaria Anual, Lei n®
13115/2015, que instrumentaliza o orgamento publico anual, tomando por conta as
propostas do Plano Plurianual e das Leis de Diretrizes Or¢amentarias.

? Nesse sentido: WILDAVSKY, Aaron e CAIDEN, Naomi. The new politics of the
budgetary process. Pearson Longman, 1997 e RUBIN, Irene S. The politics of pu-
blic budgeting. 6 ed. Washington: CQ Press, 2006, além de BARROSO, Luis Rober-
to. MENDONCA, Eduardo. O sistema constitucional orcamentario. In MARTINS,
Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira e NASCIMENTO, Carlos Valder (Coords).
Tratado de Direito Financeiro. Saraiva: Sdo Paulo, 2013.
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ORCAMENTO PUBLICO, LIBERDADES
INDIVIDUAIS E PRESTACOES SOCIAIS

A FALENCIA DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL NO
CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

Daniela Olimpio de Oliveira'®

E fato que o carater normativo das leis orcamentérias vem sendo
reconhecido paulatinamente, na contemporaneidade, pelas instituicoes
jurisdicionais, haja vista uma estrutura juridica manifesta em configu-
racoes de controle institucional das instituicoes. Refiro-me, por exemplo,
a Lei Complementar n.® 101/2000 (a chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal) que impde parametros orgamentdrios e estatui sistemas de con-
trole e propulsao or¢amentarios-financeiros aos entes estatais. Ainda,
a propria estrutura constitucional vigente que prevé as formalidades
de construgao do projeto orcamentdrio legislativo, as vedagdes ao ente
politico, as competéncias politicas e a responsabilidade republicana.
Diante desses fatores esquematicos normativos, as disfuncionalidades
do projeto legislativo orcamentario tém sido reconhecidas e corrigidas
a partir de instituigdes externas aquela estrutura politica, seja por meio
das cortes de contas seja via 6rgaos jurisdicionais. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, neste contexto, passou a admitir o uso do
controle de constitucionalidade para leis or¢amentdrias que fugissem
ao padrao estrutural desenhado pela juridicidade estabelecida.

Outrossim, ha uma interface social que o orcamento pugna em
suas bases de normatividade técnica e formalista. A discricionariedade
politica confere ao orcamento a materialidade da execugao administra-
tiva das agOes publicas, ressignificando a figura de ato-condicio — se, por
um lado, sem a devida consignacao or¢amentdria nao ha a viabilidade
de realizagao de despesas, por outro lado, a lei orcamentéria exclui a
realizagdo de outros projetos politico-constitucionais. O controle fina-
lisitico do or¢amento puiblico tornou-se também atuante em tema de
efetividade de direitos sociais. A discricionariedade administrativa,
em termos de controle jurisdicional de politicas publicas, esta cada vez

10 Professora Assistente da Universidade Federal de Lavras (UFLA), De-
partamento de Direito. Doutoranda Direito e Sociologia pela Universida-
de Federal Fluminense (UFF). Brasil. danielaolimpio@gmail.com.
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mais reduzida pela agenda de direitos fundamentais propostos consti-
tucionalmente. E esse dado respinga na escolha orcamentdria. A atua-
¢ao jurisdicional neste espago tem crescido agora também em termos
de mérito administrativo, haja vista a socializacao do direito e a judiciali-
zagao da politica.

Observamos que o contexto que estd a indicar a normatividade
da lei orcamentaria foi tomando forma também pelas questdes ineren-
tes a efetividade dos direitos sociais, estatuidos como programas cons-
titucionais a serem obedecidos. Acompanhamos o aumento incessante
e desmesurado da demanda social pela prestacao jurisdicional. Nao ha
como enfrentar um caso sobre direitos sociais e efetividade sem passar
pelo exame substantivo (de mérito) do orgamento puiblico.

Destacamos o recém julgado RE 592.581, de relatoria do Minis-
tro Ricardo Lewandowski, em que se analisou a intervengao do Poder
Judicidrio em politicas ptblicas, no sentido de determinar ao Poder
Executivo a realizagao de obras em estabelecimentos prisionais. Sobre-
leva-se a questao do estado de coisas inconstitucionais, onde se estabelece
o controle de constitucionalidade nao sobre a norma abstrata ou sobre
a omissao stricto sensu, mas sobre um estado de coisas inconstitucionais. O
teor do julgamento considerou ser “licito ao Judiciario impor a Admi-
nistracao Publica obrigacdo de fazer para dar efetividade ao postulado
da dignidade da pessoa humana, nao sendo oponivel o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separacao dos poderes”. O en-
tendimento pela legitimidade de intervencao jurisdicional foi conside-
rado a partir da perspectiva de direito individual emanada das acdes
do Estado, contrapondo-se ao argumento de se tratar de uma questao
social e, portanto, discriciondria. Observou-se, por exemplo, que o re-
conhecimento da responsabilidade civil imputada ao Estado em casos
que chegam ao STF parece pressupor o direito subjetivo incontrastavel
de integridade fisica e moral, portanto numa primeira dimensao indi-
vidualizada dos direitos fundamentais.

Entendemos restar esvaziada a famigerada clausula da reser-
va do possivel, justificadora de politicas publicas sociais admissiveis ao
que é financeiramente estabelecido. Da mesma forma, a discricionarie-
dade politica — legislativa e administrativa — também passam a sujeitar-
-se ao crivo jurisdicional da normatividade consentanea com a Consti-
tuicdo da Republica, reduzindo-se a escolhas burocraticas tao-somente.
Os direitos sociais sao mensurados individualmente, a partir da digni-
dade humana dimensionada casualmente. E em termos de lacunas or-
camentdrias, entendeu-se tratar de questao burocratica procedimental,
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que merece ser de pronto atendido pela Administracao e Legislativo.

O projeto orcamentario publico ganha destaque, alcancado um
status de melhor densidade normativa, reconfigurando jurisdicional-
mente uma perspectiva de controle publico. Nao obstante, ainda resta
ser fixado melhor parametro para a concretizagdao social das normas
constitucionais gerais e abstratamente consideradas.

0 DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

UMA ANALISE DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS E SEU IMPACTO NO ORCAMENTO

Guilherme Lima e Silva’
Natascha Alexandrino de Souza Gomes?

A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais ganha as-
saz notoriedade em virtude das inimeras acoes judiciais que tramitam
em todo o pais e cujos objetos tratam, em sua maioria, da concessao de
medicamentos pelos entes federados (direito a satide) e matricula de
criancas em creches e pré-escolas (direito a educagao). Contudo, dessas
decisdes depreende-se que tanto o direito ao minimo existencial, quan-
to o argumento da reserva do possivel, sao frequentemente invocados
pelos Tribunais como meros recursos retdricos, nao sendo aplicados da
maneira devida.

Entende-se que essa imprecisao, somada a falta de critérios
racionais na fundamentagao das decisdes, causam impactos reais no
orcamento publico, sobretudo porque tais despesas nao foram ante-
riormente previstas e, portanto, ndo observam os comandos constitu-
cionais e legais sobre o tema.

Destarte, o presente trabalho busca propor parametros racio-
nais para o enfretamento dessas lides, especialmente no que se refere
ao direito a saude e a educacdo, mediante a analise do conceito, con-
tetido e abrangéncia do direito ao minimo existencial e do argumento

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Brasil. Email:
limaesilva95@gmail.com.

?Mestranda em Direito e Inovagao junto a Universidade Federal de Juiz de Fora.
Bolsista CAPES. Brasil. E-mail: natascha.direito@gmail.com.
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da reserva do possivel, a fim de se evitar uma ilegitima atuacao judicial
causadora de um desequilibrio financeiro-orcamentario.

Cumpre ressaltar que o suposto cardter meramente progra-
matico dos direitos fundamentais sociais € bastante invocado pela ju-
risprudéncia patria; todavia, este nao € o entendimento aqui adotado.
Assim, considera-se que os direitos fundamentais sociais garantem
verdadeiros direitos subjetivos; porém, aplica-los ainda se mostra uma
dificil tarefa, mormente em razao das limitac¢oes financeiras do Estado.

A metodologia utilizada fora revisao bibliografica e analise ju-
risprudencial, salientando, nesse sentido, que tanto os tribunais locais
(TIMG), quanto nossa Corte Constitucional (STF), demonstram forte
tendéncia a deferir prestagdes materiais, a serem garantidas pelo Poder
Publico, sem, contudo, sequer examinar as consequéncias da decisao
sobre as contas estatais.

Outrossim, o marco tedrico adotado tem como ponto de parti-
da a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, esclarecendo,
entretanto, que o faz de maneira critica, uma vez que reconhece as di-
ficuldades de se aplicar, na realidade brasileira, uma teoria de origem
germanica.

Destarte, a conhecida solugao proposta pelo jusfildsofo alemao
para os casos de colisao de direitos fundamentais implica a aplicagao
da maxima da proporcionalidade. Assim, consoante a lei da pondera-
¢ao, quanto maior o grau de nao cumprimento ou de restricao de um
principio, maior deve ser também a importancia da satisfagao do outro.

Nos casos examinados, investiga-se a colisdo entre o principio
democratico (principio formal) e os principios que abrigam direitos a
saude e a educacgao (principios materiais) - salientando ser esse tipo de
colisdo perfeitamente possivel, como ocorre, por exemplo, na féormula
de Radbruch, em que se verifica a colisao do principio formal da segu-
ranga juridica e o principio material da justica.

Em uma andlise or¢amentdria do problema, o argumento co-
mumente invocado pelo poder ptblico é o da reserva do possivel, cuja
origem se remonta a decisao BVerfGE 33,303, numerus clausus, profe-
rida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em 1972, no
sentido de que os recursos financeiros do Estado ndo sao ilimitados e,
desta feita, ha de se respeitar o bindmio da razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida e existéncia de disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.
Portanto, considera-se que o argumento da reserva do possivel deve ser
um recurso de prudéncia e responsabilidade no campo judicial. Assim,
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a dialeticidade entre politicas publicas e o or¢amento impde limites,
oriundos ndo apenas da escassez, mas também da ma-alocagao de re-
cursos para a concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

De outro norte, o direito ao minimo existencial, de acordo com
Alexy, é composto pelo nticleo essencial de determinados direitos fun-
damentais sociais, ou seja, pelas prestagdes estatais indispensaveis a ga-
rantia de uma minima eficacia. Como seu contetido € variavel no tempo
e no espago, no Brasil, o presente trabalho se propde a investigar precei-
tos para a definicao do nticleo essencial do direito a satde e a educagao,
delimitando, pois, as prestagoes estatais definitivas que compdem o di-
reito a0 minimo existencial.

Desta maneira, quando se trata da exigibilidade do minimo
existencial, nem mesmo o argumento da reserva do possivel pode ser
invocado, haja vista ser aquele direito subjetivo a priori definitivo; en-
quanto as demais prestagdes materiais, decorrentes dos direitos funda-
mentais sociais, dependerao de politicas ptiblicas e ponderacao.

ENTRE O DEVER DE PLANEJAR E O DEVER DE OBEDECER

FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA ATUACAQ ESTATAL CONCRETIZADORA
DO DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL DE PROTECAO A SAUDE.

Lizziane Souza Queiroz Franco de Oliveira’
Mariana Vannucci Vasconcellos*

A satde é direito de todos e dever do Estado, tutelada por di-
versos documentos tanto no ambito internacional - Declara¢ao Univer-
sal das Organizagoes das Nagoes Unidas, art. 25 — quanto no ambito
nacional, por meio da Carta Magna, em seu art. 60, regulamentado pela
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Norte — UERN. Brasil. mvv1710@gmail.com
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Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990. A protegao deste direito € ampla e
abrange desde a vigilancia epidemioldgica até a assisténcia farmacéu-
tica, fiscalizagdo e inspegio de alimentos, por exemplo. E fato que o di-
reito a saude é um direito social fundamental de prestacdo, que impde
um dever ao Estado de prestacao material aos individuos. A prestacao
a cargo do Estado deve ser em prol de um minimo existencial que se
reflete, exatamente, no minimo que se considera necessario para pre-
servar a dignidade do ser humano.

Ao se falar em dever prestacional a cargo do Estado, tem-se o
custo que esse direito possui. Conciliar o alto custo que demanda a pro-
tecao a saude com a limitagao orcamentaria de um Estado é uma tarefa
dificil.

Para efetivar as politicas ptiblicas formuladas em seu programa
de governo, o Estado deve se valer do planejamento, pautando-se pe-
los objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Como
alcanga-los é uma decisao discricionaria, mas nao arbitraria. A discri-
cionariedade residird no modo escolhido para tutelar os direitos cons-
titucionalmente consagrados, nao cabendo ao Estado escolher quais
direitos serao resguardados.

No cendrio brasileiro o planejamento € o orcamento estatal,
constituido por meio do PPA, LDO e LOA, e possui natureza juridica
de lei formal. O planejamento, qualquer que seja ele, controla a Admi-
nistracdo quanto ao limite maximo de gastos, mas nao obriga a realizar
a despesa autorizada, em virtude de sua natureza simplesmente for-
mal. O planejamento é um dever do Estado, mas gastar € apenas uma
faculdade.

Entretanto, mesmo com planejamento, o Estado vé-se diaria-
mente acometido de intimeras decisdes judiciais que o acusam de des-
cumprir a prote¢ao do direito a satide. Se ha um dever a cargo do Esta-
do e ele ndo cumpre, a omissao apresentada se revela inconstitucional,
0 que tem viabilizado o fendmeno da judicializagao da satde e a miti-
gacao da discricionariedade atribuida ao Poder Executivo na execugao
de suas politicas publicas. Assim, o Poder Executivo tem se deparado
com uma situagdo bastante peculiar: dever de planejar o orcamento es-
tabelecendo previsdes que retratem as reais necessidades da sociedade,
e o dever de obedecer as inimeras decisdes do Poder Judiciario que
interferem diretamente no or¢amento ptiblico ante a concretizacao dos
direitos sociais que envolvem a prote¢ao a satde. Como conciliar tais
deveres?

Algumas hipdteses podem ser suscitadas. Uma que se apresen-
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ta razoavel e que é objeto deste estudo se divide em dois aspectos: o
primeiro envolve o Poder Executivo e a possibilidade de estabelecer
parametros que vinculem o gestor publico ao orcamento planejado; o
segundo aspecto envolve o Poder Judiciario e o necessario conhecimen-
to que o mesmo deve ter — ou subsidiar-se a partir de estudos — das cir-
cunstancias que acometem o Poder Executivo quando da implementa-
¢ao de suas politicas publicas, tanto nos aspectos or¢amentdrios quanto
nos aspectos técnicos.

Neste estudo, entende-se que ha uma negligéncia do Estado
com o seu papel de bem planejar a execucao de suas politicas publicas,
refletida diretamente na execugao or¢amentdria. O ndo planejamento
enseja a atuagao judicial, que por sua vez, gera deveres ao gestor, que
o obriga descumprir seu planejamento inicial. E um ciclo vicioso que
inicia-se na desconsideragao do seu papel de bem planejar o or¢camento
publico.

Entretanto, tal circunstancia ndo deve ser entendida como um
“passe livre” para atuagao do Poder Judicidrio. A este cabe alguns pa-
rametros a sua atuagao, como por exemplo, o controle estrito de lega-
lidade do or¢amento. Quanto ao Poder Judiciario, estabelecida a obri-
gacao de executar o orcamento, ai sim ele estaria legitimado a atuar
no or¢amento publico caso o controle se restringisse ao de legalidade.
Nos casos de omissao do Executivo, o controle se debrucaria sobre as
motivagOes conferidas pelo Executivo e os parametros previamente es-
tabelecidos. A atuagao do Judicidrio no que tange a continua omissao
do Poder Publico, ainda que se detectasse o cumprimento fiel a lei or-
camentdria, devem ser enfrentadas com solugdes que o ordenamento
juridico ja oferece, tais como o enquadramento dos atos do mau gestor
em atos de improbidade administrativa.

Deste modo, uma possivel solucao ao dever de planejar e o de-
ver de obedecer atribuido ao Poder Executivo é a observancia fiel e sin-
cera de seus deveres de planejar e executar o orgamento publico, o qual
também deve ser considerado pelo Poder Judicidrio em suas decisdes
relativas a efetivacao do direito de protecao a satude.
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