


A obra que ora se introduz, "Direito Constitucional Comparado: Perspectivas Con-
temporaneas’, & mais um resultado do continuo esforgo das universidades publi-
cas brasileiras de desenvolver pesquisas de ponta em dialogo constante com
outras instituigdes nacionais e estrangeiras. Ela é fruto dos debates e investigagdes
ocorridas no segundo semestre de 2017 e no primeiro semestre de 2018, bem
como de desenvolvimentos posteriores, no ambito do Programa de Pos-Gradua-
cao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(PPGD/UFMG). Sao pesquisas decorrentes do Projeto Coletivo "Centro de Estu-
dos sobre Justica de Transicao’, da Linha de Pesquisa "Histéria, Poder e Liberda-
de” Os autores dessa obra, entretanto, advém de diversas linhas do referido pro-
grama, o que aponta para o seus constante didlogo e organicidade. A obra vem
tentar renovar e contribuir para um debate fundamental no Brasil atual. Trabalhos
voltados especificamente para estudar metodologias e desenvolver pesquisas
sobre casos paradigmaticos pouco enfrentados no constitucionalismo comparado
sao raros em lingua portuguesa. Daf o objetivo desse livro: partir para compara-
coes feitas com rigor de situagdes que sao tradicionalmente pouco exploradas. De
fato. no mais das vezes. voltamos nossos olhos apenas para Estados Unidos, Ale-
manha e outras jurisdicdes (para o usar o termo anglo-saxao) que pouco compar-
tilham com o sul global. E curioso, entretanto, que © momento em que vivemos
tenha empurrado, infelizmente, contextos constitucionais diversos para uma ques-
tao semelhante: como o constitucionalismo, em geral, pode contribuir para enfren-
tar o ressurgimento de uma onda autoritaria de proporcdes globais? Ou, melhor
dizendo, como o constitucionalismo pode evitar sua prépria subversao?
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Introducao geral da obra

Emilio Peluso Neder Meyer '

A obra que ora se introduz, “Direito Constitucional Comparado:
Perspectivas Contemporaneas”, ¢ mais um resultado do continuo esforgo
das universidades publicas brasileiras de desenvolver pesquisas de ponta
em didlogo constante com outras institui¢des nacionais e estrangeiras. Ela
é fruto dos debates e investigacdes ocorridas no segundo semestre de 2017
e no primeiro semestre de 2018, bem como de desenvolvimentos posteri-
ores, no ambito do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (PPGD/UFMG). Sao
pesquisas decorrentes do Projeto Coletivo “Centro de Estudos sobre Justica
de Transigdo”, da Linha de Pesquisa “Histéria, Poder e Liberdade”. Os au-
tores dessa obra, entretanto, advém de diversas linhas do referido
programa, o que aponta para o seus constante didlogo e organicidade.

A obra cumpre com a finalidade de concretizar objetivos de pesquisa
desenvolvidos em rede, especialmente no caminho propiciado por pesqui-
sadores vinculados a ICON-S, The International Society of Public Law.
Tendo tido a honra de integrar o conjunto de pesquisadores brasileiros

que fundaram o Brazilian Chapter da ICON-S (https://www.icon-

society.org/chapters/brazil/), é relevante destacar que os autores da pre-

sente obra, em suas contribuicdes, “bebem na fonte” (criticamente, é
claro) de trabalhos de autores como Richard Albert, David Landau, Ran

Hirschl, Tom Ginsburg, Juliano Benvindo, entre varios outros. Isto sempre

! Professor Adjunto de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG (Graduacao e Pos-Graduacao, Mes-
trado e Doutorado). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Visiting Researcher no King’s College Brazil Institute
(2014-2015). Pesquisador Residente no Instituto de Estudos Avangados Transdisciplinares da UFMG - IEAT/UFMG
(2018-2019). Pesquisador em Produtividade do CNPQ (304158/2018-6).
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em face do que é produzido por pesquisadores do préprio PPGD/UFMG:
Marcelo Cattoni, Bernardo Gongalves, Thomas Bustamante, entre outros.
Mais um sinal da importancia da internacionalizacdo, que ja é uma preo-
cupacdo antiga do PPGD/UFMG.

As disciplinas “Temas de Direito Constitucional - Constituciona-
lismo, estabilidade e autoritarismo: ha constitucionalismo na América
Latina?” e “Temas de Direito Constitucional Comparado - Novas formas
de constitucionalismo?” foram por mim ofertadas naqueles periodos e
contaram com contributos fundamentais de pesquisadores de nivel de
mestrado e doutorado extremamente engajados e produtivos. As pergun-
tas centrais feitas naquele periodo sdo respondidas afirmativamente (pelo
menos em parte) e encontram suas respostas, em grande parte, expostas
ao longo dos capitulos que se seguem.

A obra vem tentar renovar e contribuir para um debate fundamental
no Brasil atual. Trabalhos voltados especificamente para estudar metodo-
logias e desenvolver pesquisas sobre casos paradigmaticos pouco
enfrentados no constitucionalismo comparado sao raros em lingua portu-
guesa. Daf o objetivo desse livro: partir para comparagoes feitas com rigor
de situagdes que sdo tradicionalmente pouco exploradas. De fato, no mais
das vezes, voltamos nossos olhos apenas para Estados Unidos, Alemanha
e outras jurisdigdes (para o usar o termo anglo-saxdo) que pouco compar-
tilham com o sul global.

E curioso, entretanto, que 0 momento em que vivemos tenha empur-
rado, infelizmente, contextos constitucionais diversos para uma questao
semelhante: como o constitucionalismo, em geral, pode contribuir para
enfrentar o ressurgimento de uma onda autoritaria de proporcdes globais?
Ou, melhor dizendo, como o constitucionalismo pode evitar sua propria
subversao?

Essas sdo perguntas que guiam toda a obra. Ela comeca com um ca-
pitulo escrito por mim, “Repensando o Direito Constitucional Comparado
no Brasil”, que levanta alguns dos problemas de um comparativismo me-

todologicamente frouxo. No Capitulo II, “A articulacdo constitucional
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diante dos novos paradigmas do constitucionalismo”, Ana Carolina Re-
zende Oliveira explora as relagdes entre Direito Constitucional e Direito
Internacional. Nathalia Brito de Carvalho, no Capitulo III, “Da distopia a
realidade: o avanco do autoritarismo e o necessario reforco da cultura de-
mocratica em perspectiva comparada”, discute casos como o dos Estados
Unidos, da Venezuela, do Equador e do préprio Brasil, que enfrentam pro-
blemas de autoritarismo. No Capitulo IV, “A terceira via entre cortes e
parlamentos: a desvinculacdo do controle de constitucionalidade da supre-
macia judicial no Canad4, na Nova Zelandia e no Reino Unido”, Lucas
Azevedo Paulino questiona comparativamente sistemas de controle de
constitucionalidade em paises de forte tradicdo parlamentar.

Deivide Julio Ribeiro e Igor Campos Viana, no Capitulo V, “A teoria
do poder constituinte na perspectiva do novo constitucionalismo latino-
americano”, exploram as bases desse novo modelo definido regional-
mente. O Capitulo VI, de Almir Megali Neto, intitulado “Emendas
constitucionais em perspectiva comparada: uma andlise da Emenda Cons-
titucional 95/2016 a luz da teoria do desmembramento constitucional”,
debate o interessante fenomeno teorizado por Richard Albert para questi-
onar emendas constitucionais que desnaturam uma constituicio. O
Capitulo VII, “O reconhecimento da natureza como sujeito de direitos pelas
cortes constitucionais: estudo dos casos do Equador e da Colombia”, de
Andiara Fausto, usa do comparativismo para enfrentar um recente feno-
meno de personalizacéo juridica.

O Capitulo VIII, “O Estado de Coisas Inconstitucional do desloca-
mento forcado na Colombia a partir da perspectiva de um
constitucionalismo feminista”, de Jessica Holl, debate um fenémeno deci-
sional varias vezes repetido no Brasil, ainda que sem o necessario aporte
critico. Ja o Capitulo IX, “Dissolugédo de partidos politicos por cortes cons-
titucionais e o constitucionalismo abusivo: uma comparac¢ao dos casos
turco e alemao”, da Mariana Tormin Tanos Lopes, se volta para uma com-
paracgio pouco usual e enfrenta uma jurisdi¢do também pouco discutida

no Brasil, a Turquia. No Capitulo X, “A impossibilidade conceitual de um
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constitucionalismo autoritario ou abusivo: a experiéncia constitucional de
Singapura em perspectiva comparada”, Rodrigo Dornas de Oliveira en-
frenta novas conceituagdes discutidas no Direito Constitucional
Comparado a partir da analise do sistema de Singapura.

O Capitulo XI, “A jurisdicdo na comunicacao politica eleitoral no Bra-
sil e no México: a assuncdo do protagonismo judicial na limitagdo da
propaganda eleitoral”, de Felipe Gallo da Franca, enfrenta uma tematica
eleitoral de relevo constitucional a partir do debate mexicano. Gabriel
Cruz, no Capitulo XII, “O péndulo constitucional: constitucionalismo ins-
tavel e federalismo como laboratérios de democracia a partir das
experiéncias politicas do Sri Lanka e do Nepal”, parte para uma discussao
federativa na Asia, tratando de problemas identitarios para o constitucio-
nalismo. O Capitulo XIII, “A tensdo entre a continuidade do poder
constituinte e a operacionalidade da constituigdo a partir das emendas
constitucionais: um estudo do caso russo”, é mais uma contribuicdo de
Jessica Holl, também aprofundando em um caso pouco discutido no Brasil.
No Capitulo XIV, “Da revolucdo a constituicdo: constitucionalismo femi-
nista no processo constituinte da Tunisia”, Mariana Rezende Oliveira
debate uma interessante transicdo constitucional sob a perspectiva do que
se tem conceituado como constitucionalismo feminista. Por fim, no Capi-
tulo XV, “Reforma constitucional mexicana e a protecio aos direitos
humanos: Corte Interamericana de Direitos Humanos e Suprema Corte
Nacional de Justica”, Raquel Cristina Possolo Gongalves e Philippe Rodri-
gues da Silva se voltam, novamente, para o México, para debater a relacdo
entre cortes regionais e reformas constitucionais.

Destaco, por fim, que os resultados de pesquisa aqui encontrados sao
fruto dos seguintes projetos de pesquisa: Fapemig Demanda Universal
APQ-02471-15 e Pesquisa em Produtividade CNPQ 304158/2018-6. A pu-
blicacdo foi financiada pelo Programa de P6s-Graduac¢do em Direito, por
meio de recursos CAPES-PROEX (projeto 502/2018; processo
23038.001810/2018-99).
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Esperamos que a obra possa ajudar a aprofundar o debate sobre o
manejo do Direito Constitucional Comparado no Brasil, seja academica-

mente, seja a partir do uso que juizes e tribunais fazem do mesmo.

Belo Horizonte, outubro de 2019.



Capitulo I

Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil *

Emilio Peluso Neder Meyer >

1. Introducao

O renascimento do Direito Constitucional Comparado tem sido objeto
de ampla discussao. Paises acostumados a se autorreferenciar em termos de
constitucionalismo, como os Estados Unidos, tém dirigido boa parte de sua
atengdo para o que acontece em outras jurisdicoes. Esse movimento remonta
a meados dos anos 1990. Hirschl (2014, p. 1) narra as dificuldades iniciais
apresentadas por obstaculos como “internet discada” (dial-up internet ac-
cess) para se ter acesso a bancos de dados jurisprudenciais de cortes
estrangeiras mesmo em universidades como Yale, para além dos enormes
estoques de colegdes antigas que traziam material de julgados. Imagine-se a
dificuldade em estruturas universitarias do sul global. A situacio é hoje con-
trastada com a construgdo cada vez mais ampla de bancos de dados sobre
decisoes judiciais por parte de inimeras cortes, mas também de fontes bibli-

ograficas constitucionais vastas, como os projetos Constitute, > do

* Publicado originalmente na Revista de Investigacdes Constitucionais, v. 6, n. 2, p. 479-502.

2 Professor Adjunto de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG (Graduacio e Pos-Graduacio, Mes-
trado e Doutorado). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Visiting Researcher no King’s College Brazil Institute
(2014-2015). Fellow no King’s College Transnational Law Summer Institute (2016). Pesquisador Residente no Insti-
tuto de Estudos Avancados Transdisciplinares da UFMG - IEAT/UFMG (2018-2019). Pesquisador Mineiro da
FAPEMIG (00272-17). Pesquisador em Produtividade do CNPQ (304158/2018-6). Coordenador da Secretaria Execu-
tiva da Rede Latino-Americana de Justica de Transi¢ao (2016-2017). Coordenador do Centro de Estudos sobre Justica
de Transi¢ao da UFMG (http://cjt.ufmg.br).

3 Disponivel em <https://www.constituteproject.org> Acesso em 9 mai 2017.


https://www.constituteproject.org/
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Comparative Constitutions Project,* World Constitutions Illustrated,> man-
tido pela gigantesca base de dados Hein Online, além de inimeras publica¢des
no campo de conhecimento.®

Ao lado da expansao instrumental que a internet permitiu, verifica-
se um crescente e robusto interesse em outras jurisdi¢cdes impulsionado
ndo sé por objetivos académicos, mas também por demandas de tribunais
(que, nao raro, usam mal o Direito Constitucional Comparado) e mesmo
de participantes de processos constituintes. Ao mesmo tempo, pouco se
tem avancado em proposi¢des metodoldgicas mais robustas. No caso bra-
sileiro, a questdo é agravada também pela auséncia de interesse por
regides e paises do sul global: por que nédo investir em estudos de sistemas
constitucionais mais parecidos com o brasileiro (por exemplo, México), ao
invés de olhar apenas para os Estados Unidos e a Europa ocidental? E cu-
rioso que este ndo é um problema apenas nosso. Hirschl (2014, p. 9)
menciona que a Suprema Corte de Israel, talvez em busca do “titulo” de
democracia liberal ocidental, privilegia a referéncia a casos decididos nos
Estados Unidos, no Reino Unido, na Alemanha e no Canada. Prejudica-se,
sendo anula-se, contextos de divergéncia étnica similar ao de Israel, como
india, Turquia ou Malésia.

Desse modo, o capitulo que se segue visa apontar algumas questdes
metodoldgicas importantes. O objetivo geral é o de, ainda que a guisa de
consideragdes mais gerais, provocar o pesquisador, o académico, o propo-
sitor de politicas publicas, o promotor e o juiz para que compreenda a
necessidade de repensar o significado do Direito Constitucional Compa-
rado. Para tanto, recorreremos, com o uso de um método exploratorio, aos

principais referenciais teéricos que tanto introduzem o estado da arte

4+ Coordenado por Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton. Disponivel em

<http://comparativeconstitutionsproject.orr> Acesso em 9 mai 2017.

5 Disponivel em <http://heinonline.org/HOL/Index?collection=cow&set as cursor=clear> Acesso em 9 mai 2017.

5 Apenas para ficar em dois exemplos mais ambiciosos, cf. a Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional
Law (Disponivel em <http://oxcon.ouplaw.com/page/590> Acesso 9 mai 2017) e a colecao Constitutional Sytems of
the World, da editora Hart Publishing, que publica volumes sobre analises contextuais de diversas ordens constitu-
cionais como Israel, Chile, Singapura, Espanha, Africa do Sul, entre muitos outras (Disponivel em

<http://www.bloomsburyprofessional.com/series/constitutional-systems-of-the-world/> Acesso 9 mai 2017),

sendo editada pelos Professores Peter Leyland, Andrew Harding, Benjamin Berger, Rosalind Dixon e Heinz Klug.


http://comparativeconstitutionsproject.orr/
http://heinonline.org/HOL/Index?collection=cow&set_as_cursor=clear
http://oxcon.ouplaw.com/page/590
http://www.bloomsburyprofessional.com/series/constitutional-systems-of-the-world/
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quanto avancam na tentativa de muda-lo. A metodologia também se so-
corre de dois exemplos de usos equivocados do Direito Constitucional
Comparado, via uma andlise jurisdicional e uma andlise académica. Des-
taque-se que nado se supde um amplo hiato entre esses campos, apesar de
tribunais, especialmente no Brasil, assim indicarem. Os resultados de pes-
quisa apontam que ha, de um lado, uma verdadeira inquietagido que tanto
move a academia a olhar mais além do chamado norte global e das antigas
referéncias tidas como candnicas, quanto a de adequadamente indagar

qual é o modo adequado de enxergar o campo.

2. Uma definic¢io do estado da arte do Direito Constitucional

Comparado

Uma marcante reconstrucdo histérica do Direito Constitucional
Comparado € feita no recente trabalho de Ran Hirschl (2014, p. 112 € ss).
Ele retoma trés obras fundamentais produzidas no campo do Direito Pa-
blico nos séculos XVI, XVII e XVIII: Jean Bodin e seus “Os seis livros da
reptblica” (1576); Jon Selden e seu “De jure naturali et gentium juxta des-
ciplinam ebraorum” (1640); e, Montesquieu, tanto em “Cartas persas”
(1721) quanto em “O espirito das leis” (1748). Mais recentemente, seria
possivel observar o predominio de uma quase fusdo entre comparativismo
politico e comparativismo governamental no inicio do século XX
(HIRSCHL, 2014, p. 157). E 0 que seria possivel depreender de Georg
Jellinek, em “The Declaration of the Rights of Man and of Citizens: A Con-
tribution to Modern Constitutional History” (1895), e de James Bryce, em
“The American Commonwealth” (1888).

Avancando sobre o século XX, o “Derecho constitucional comparado”,
de Manuel Garcia-Pelayo (1993), publicado pela primeira vez em 1950, di-
vide o empreendimento comparativo em uma primeira parte, dedicada a
instituigdes e institutos que podem ser colhidos de diversas ordens constitu-
cionais (inclusive propondo-se uma teoria da constituicao), e uma segunda

parte, em sistemas constitucionais especificos que sao mais detidamente
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analisados: Reino Unido, Estados Unidos, Franga, Suica e Unido Soviética.
Note-se a énfase no ocidente, aparecendo a Unido Soviética mais como um
inevitavel caso de comparagao a contrario sensu. De qualquer forma, o es-
panhol que lutara na Guerra Civil daquele pais e viria a presidir o Tribunal
Constitucional espanhol, apesar de seu conhecimento também em ciéncia
politica, ndo deixa de enfatizar a perspectiva do jurista: o Direito Constituci-
onal Comparado teria como “(...) mision el estudio teérico de las normas
juridico-constitucionales positivas (pero no necesariamente vigentes) de va-
rios Estados, preocupandose de destacar las singularidades y los contrastes
entre ellos o entre grupos de ellos” (GARCIA-PELAYO, 1993, p. 20).

Os anos 1960 e 1970 marcariam uma mudanca de interesse, dirigida
a definir os termos comparados de uma engenharia ou desenho constitu-
cional. Em uma parte significativa dos casos, isto envolveria aprofundar
no conhecimento comparado de forma a permitir sélidas transicoes de si-
tuagdes de conflito ou de regimes autoritarios para regimes democraticos.”
E aqui ganharam proeminéncia os trabalhos de autores muitos mais vin-
culados a Ciéncia Politica, como Arend Liphart, Juan Linz e Alfred Stepan.
Mais recentemente, estudos sobre as relagoes entre ordens domésticas, in-
ternacionais e transnacionais vao também depender de avangos no campo
da Sociologia (veja-se, por exemplo, a influéncia de Niklas Luhmann ou de
Gunther Teubner no trabalho de Marcelo Neves). De modo semelhante,
mesmo debates sobre legitimidade ou a relagdo entre direito e democracia
redimensionaram o significado do Direito Constitucional Comparado e sua
relacio com a Filosofia Politica.® Mesmo para analisar o papel de interes-
ses de setores especificos da arena politica no desenho constitucional
demandaram investigacOes para além do olhar do jurista, como fizeram o
proprio Hirschl (2004) e Tom Ginsburg (2003).

Nas décadas de 1980 e 1990, algumas obras tornar-se-iam referén-

cias, a0 menos em paises de civil law (ainda que se deva ter cautela com a

7 Para uma discussao sobre constitucionalismo transicional, ver MEYER (2018, p. 755), e, em um sentido diverso,
mais préximo de uma leitura de ponderacao de valores constitucionais, BERNAL-PULIDO (2014).

8 Pense-se, no caso brasileiro, na producio cientifica de autores como Lénio Streck (2018) ou Cattoni de Oliveira
(2017).
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pertinéncia atual dessa distingao). Curiosamente, algumas delas permane-
ceram com um olhar atento a organizagao, ainda que ndo assumissem a
perspectiva de uma maior transdisciplinariedade. A “Introduzione al diri-
tto costituzionale comparato”, de Biscaretti de Ruffia, publicada
originalmente em 1988, foca excessivamente no dualismo forma de Estado
e forma de governo, para, entretanto, explicitamente assumir um ponto de
vista juridico, vez que o Direito Constitucional comparado seria uma cién-
cia juridica. O autor ndo deixa, contudo, de assinalar a preferéncia de
autores de common law pela auséncia de cisdo do campo do Direito Cons-
titucional Comparado com o comparative government (BISCARETTI DE
RUFFIA, 1996, p. 84).

No caso brasileiro, obras exclusivamente dedicadas ao Direito Cons-
titucional Comparado e preocupadas com questdoes metodoldgicas sdo
encontradas com menor facilidade. Ricardo Malheiros Fiuza (2004) pro-
curou realizar um estudo mais centrado no Poder Judiciario (mas nédo
exclusivamente), sem estabelecer bases rigorosas para a escolha dos siste-
mas constitucionais. H4 elementos do constitucionalismo de Luxemburgo
e do Timor-Leste, mas sem uma clara determinagdo de como trata-los e o
que os une e os separa. Ivo Dantas (2010, p. 43) buscou expor o problema
da auséncia de preocupacdo com uma “epistemologia” do Direito Consti-
tucional Comparado no Brasil, ndo sem destacar que discussdes prévias
sobre o status do Direito Comparado estiveram presentes, mas de modo
esparso.

Trabalhos mais recentes procuraram explorar os diversos caminhos
seguidos apés as mudancas no Direito Constitucional Comparado fora do
Brasil. Alonso Freire (2016) discutiu critérios de comparabilidade no
campo da interpretacio judicial voluntaria de direitos fundamentais. De
forma mais préxima a deste artigo, Ribas e Dutra (2017) trataram do re-
nascimento do Direito Constitucional Comparado em um caminho
proximo ao de Hirschl, propondo balizas para o que ele chama de “Estudos
Constitucionais Comparados”. Ainda assim, sobram questdes urgentes em

termos de comparativismo no Brasil.
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3. Contra o imperialismo no Direito Comparado

Uma importante adverténcia inicial deve guiar qualquer empreendi-
mento de Direito Constitucional Comparado ou o que aqui chamariamos
de um constitucionalismo comparado. Esta adverténcia esta fundada em
uma contraposi¢ao a um certo tipo de imperialismo que acompanha a es-
trutura do constitucionalismo que vem, ha pelo menos trés séculos,
tentando se consolidar globalmente. Como destaca James Tully (in
LOUGHLIN e WALKER, 2007, p. 328), a0 menos trés formas de acao tor-
naram a “democracia constitucional” ocidental e de perfil
estadunidense/europeu parte de um “direito imperial” (imperial right),
abrangente de um “direito” dos Estados europeus e suas empresas de par-
ticipar livremente do mercado de sociedades nao europeias e de dois
deveres correlatos: o dos Estado europeus de “civilizar” outras sociedades
e o de estas sociedades de hospedar praticas europeias.

Por trés métodos o “direito imperial” se implementou no dltimo mi-
lénio. O primeiro deles consistia 0 assentamento de coldnias europeias nas
Américas, na Austrélia e na Nova Zelandia. O segundo método partiu de
uma “imperializagdo” via governo colonial indireto, reorganizando gover-
nos locais, “civilizando” e ocidentalizando elites locais, dividindo oposicdes
etc. O terceiro método aceita um certo grau de autonomia governamental
local desde que sob uma zona de influéncia ou hegemonia, impondo for-
mas politicas e juridicas especificas para atender ao livre comércio
objetivado por norte-americanos e europeus. A base de projetos como es-
ses é uma palavra bastante recorrente no vocabulério juridico brasileiro:
“civilizacdo”. O alcance de um padrao de civilizacdo deve ser o objetivo de
Estados que ndo compartilham os aspectos centrais do constitucionalismo
como estabelecido no final do século XIX na Europa e nos Estados Unidos:

cabe a esses paises conduzir o “dever de civilizar”.?

9 “Como recurso resultante, ricas petrotiranias, ditaduras complacentes com condigdes péssimas de trabalho em in-
dustrias de roupas e dependéncias regionais estrategicamente importantes permanecem como ‘Estados falidos’
instaveis, sendo um resultado direto de sua continua sujeicédo a manipulagao informal imperial: as elites dependentes
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Em uma perspectiva critica préxima daquela de Tully, Pierre Legrand
(2017, p. 2) apresenta duas grandes correntes do direito comparado atual:
a) uma tradicional, que ele identifica com o positivismo cientifico, ainda
tributaria da relacdo sujeito/objeto e visando cumprir o objetivo de isolar
um objeto de questdes culturais e histéricas que podem cerca-lo; b) uma
corrente mais viva, preocupada com o estudo contextual de normas juri-
dicas, aberta a atividade interpretativa e ao engajamento transdisciplinar.
O direito comparado deveria se aproximar do segundo empreendimento:
é isto que possibilitaria que, ao lidar com o estrangeiro e o ndo familiar, o
“comparativismo” suspendesse a normalidade autocentrada e satisfeita
consigo mesma. Mais do que isso, ele poderia promover uma prética de
reposicionar o jurista perante o mundo e a histéria.

Para enfrentar o positivismo filos6fico que assola o “comparati-
vismo”, Legrand (2017, p. 21) sugere que dois processos sejam
empreendidos cumulativamente: “enculturacdo” (enculturation) e “inter-
pretacdo”. Conhecer e confrontar as diversas interpretacdbes que se
colocam sobre um determinado texto legal demonstra que a tarefa do
“comparativismo” é muito mais complexa do que se imagina e demanda
muito mais do que opor estruturas vazias de contetido. Ao tracar um pa-
ralelo com a teoria literaria comparada, Sherally Munshi (2017, p. 212) ird
destacar que nao é a justaposicao que define o Direito Comparado, mas
uma orientagdo que, além de intelectual, é ética. Isto pode revelar a ampli-
tude da tarefa comparativa que, talvez, muito mais do que ser um ramo
didatico isolado, pode demandar que todo estudo seja comparativo. Nos
Estados Unidos, a orientacdo ainda permanecera eurocéntrica e é contra

isto que se deve lutar.”

sao constrangidas por sua dependéncia para suprimir as aspiragdes democraticas do povo de controle seus proprios
recursos e condicoes de trabalho; pessoas sdo levadas a violéncia para autodefesa; isto é chamado de falha e terro-
rismo; e - como Locke previu - a intervengao é a consequéncia”. Tradugao livre de: “The resulting resource rich
petrotyrannies, sweatshop dictatorships, and strategically important regional dependencies remain unstable ‘failed
states’ as a direct result of their continuing subjection to informal imperial manipulation: the dependent elites are
constrained by their dependency to suppress the democratic aspirations of their people to control their own resources
and work conditions; the people are driven to violence in self-defence; this is called failure and terrorism; and—as
Locke predicted—intervention follows” (TULLY in LOUGHLIN e WALKER, 2007, p. 333).

10 “0 Eurocentrismo pode descrever modelos convencionais de pesquisa nos quais o Ocidente é moldado como agente
da histdria universal e o restante é medido em termos de sua semelhanca com o mesmo. Ou pode se referir a
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O caminho pode ser o de praticar um comparativismo que compre-
enda o carater estrangeiro nao s6 daqueles além da fronteira, mas dos que
fazem parte do mesmo e tradicional “Estado-nagio”: ele pode ser ttil em
identificar um pano-de-fundo juridico que continuamente destaca o papel
das institui¢des em prejuizo dos sujeitos minoritarios que atuam politica-
mente. Nao sera a toa que Munshi tomara como referéncia o trabalho de
Manisha Sinha (2016), “The Slave’s Cause: A History of Abolition”, para
destacar que foi a resisténcia escrava, e nao o liberalismo burgués, o prin-

cipal fator no movimento de libertagio contra a escravidao.

4. Comparativismo e judicializacdo

Nos Estados Unidos, um arquétipo de um certo “isolacionismo” cons-
titucional, o debate sobre o comparativismo nao deixou de chegar, ainda
que muito mais tarde do que em outros paises. Nao se trata de supor que
o Direito Comparado fosse desconhecido: a questdo é que ele era muito
mais uma disciplina de curiosidade académica do que uma fonte recor-
rente de decisdes judiciais e politicas ptiblicas. Foram as decisdes seminais
da Suprema Corte nos casos Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002),
Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) e Roper v. Simmons, 543 U.S. 551
(2005), que forneceram os primeiros elementos para a inauguraciao de um
debate judicial e académico (em um sentido mais transversal)." Os Justi-
ces da Suprema Corte Anthony Scalia e Stephen Breyer travaram um

verdadeiro confronto a respeito da possibilidade de fundamentar decisoes

confianga de que o Ocidente é a Gltima fonte do iluminismo no mundo moderno, de ideias como liberdade e igual-
dade. Mas, no sentido mais amplo, o Eurocentrismo se refere ao habito geral de atribuir autoridade apenas a certas
formas de conhecimento - enquanto se despreza e se deprecia outras”. Tradugao livre de: “Eurocentrism may de-
scribe conventional research models in which the West is cast as the agent of universal history and the rest are
measured in term of their resemblance to It. Or it may refer to the confidence that the West is the ultimate source of
enlightenment in the modern world, of ideas like freedom and equality. But in the broadest sense, Eurocentrism
refers to the general habit of attributing authority to only certain forms of knowledge—what we might generally
refer to as western rationality— while disregarding and disparaging others” (MUNSHI, 2017, p. 224).

" Os casos discutiam, respectivamente, a aplicagao de pena de morte a pessoas com deficiéncias mentais, a crimina-
lizacao de condutas homoafetivas pelos Estados e a aplicacdo de pena de morte a menores. Para uma recuperagao
desses e outros casos, assim como de negativas de certiorari (impedindo, pois, que um caso desague na Suprema
Corte dos Estados Unidos), ver CHOUDHRY (in CHOUDHRY, 2006, p. 2).
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judiciais estadunidenses em fontes estrangeiras.’ E necessario destacar
que esta tem sido uma das principais vertentes de discusséo sobre as pos-
sibilidades de intersecoes entre ordens constitucionais estrangeiras e entre
ordens nacionais e supranacionais, povoando um amplo debate na dou-
trina e teoria constitucionais atuais.’ Sobre o por qué de se recorrer ao
Direito Constitucional Comparado, contudo, ndo se pode aderir apenas a
uma justificativa como a do Justice Stephen Breyer de que uma “sensibili-
dade cosmopolita” é sempre melhor (CHOUDHRY in CHOUDHRY, 2006,
p. 6). E claro que é preciso ir além.

Cheryl Saunders (2006, p. 49), ao percorrer o caminho de possibili-
dades do Direito Constitucional Comparado pela via da judicializagdo
australiana, sustenta que duas eram as tematicas principais contra o uso
de experiéncias estrangeiras em decisoes judiciais: a) uma de cunho origi-
nalista, atribuivel a Scalia, segundo a qual as fontes estrangeiras podem
ndo ter sido objeto de deliberagio nos processos constituintes que levaram
a constituicdo de um determinado contexto; b) a segunda, levantada por
Richard Posner, concerne a dificuldades metodolégicas insuperaveis,
como a impossibilidade de total conhecimento do contexto constitucional
no qual se desenvolveram os elementos referidos.'

No que concerne a critica sobre a legitimidade, é preciso referenciar
que ela pressupde uma leitura bastante restrita das diversas nuances per-
corridas por esta que poderfamos chamar de uma “judicializagdo
comparada”: um uso leve das préticas, exemplificado por referéncias a ex-
periéncias internacionais, pelas mengdes a dados empiricos a respeito da
pratica de principios em outras ordens ou mengao a contextos estrangei-
ros para direcionar uma determinada decisdo da corte que, contudo, se
funda em argumentos domésticos. H4, contudo, também um uso mais

profundo em que sdo emprestados argumentos de cortes estrangeiras,

' Ver DORSEN (2005, p. 519-541).

'3 Para tanto, com formas bastante diversas de abordagem, ver NEVES (2008); JACKSON (2010); WATERS (2008,
p- 635-646).

4 Ver POSNER (2004, p. 40).
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recorre-se ao direito estrangeiro para embasar a interpretagdo de um dis-
positivo constitucional ou, ainda, o direito estrangeiro aparece como
elemento empirico que justifica o transplante de direito ou instituto es-
trangeiro (SAUNDERS, 2006, p. 50).

A discussao é ainda sofisticada na direcao de se apartar um uso cons-
trutivo do direito estrangeiro, que passa a agir como guia em dire¢des que
poderiam ser julgadas como positivas ou negativas, de um uso reflexivo,
permitindo que o mesmo direito estrangeiro sirva para direcionar os juizes
para as potencialidades dos seus préprios sistemas juridicos - é dizer,
passa a ser necessario explorar as vantagens e desvantagens de uma deci-
sdo ou instituto no seu proprio espago de nascimento. Pode-se ainda
discutir se o recurso ao direito comparado significa um “método interpre-
tativo” ou mesmo um valor ideoldgico; e, mesmo, se ha que se falar em
um diélogo.

E assim, por exemplo, que Saunders (2006, p. 56) enxergara o modo
como a Suprema Corte da Austréalia fundamentou sua decisdao em Austra-
lian Capital Television Pty. Ltd. v. Commonwealth, (1992) 177 C.L.R. 106,
um caso em que estava em jogo a validade de uma lei da Commonwealth
que proibia propaganda politica televisionada no periodo anterior a elei-
¢Oes gerais, regionais ou locais. Por ndo haver uma declaragio de direitos
australiana, colocou-se em discussdo a possibilidade de se falar em uma
liberdade politica derivada do sistema representativo institucionalizado
constitucionalmente.’> Ao rechacar uma vinculagdo ao sistema constituci-
onal estadunidense e afirmar uma filiagdo ao sistema representativo
britanico - qualificando a Constituicdo australiana como parte de um “di-
reito estatutario” (statutory law) de especial dignidade diferente daquele
norte-americano -, a Suprema Corte faria um trabalho comparativo dia-
légico.

A oposicio a busca judicial pelo direito estrangeiro funda-se também

em problemas de ordem metodoldgica. Em verdade, seria preciso separar

'5 A Constituigao australiana data de 1901.
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de modo mais analitico a dimens&o da argumentacéo judicial e a metodo-
logia do Direito Comparado. Saunders (2006, p. 66) destaca que uma
questdo diz respeito a qual seria a relacdo adequada entre direito nacional
e estrangeiro quando de um julgamento perante uma corte. A segunda
questao apontada liga-se ao potencial uso manipulativo do direito estran-
geiro (uso esse que pode ser doméstico também, mas que, nesse caso, se
curva a padrdes mais assentados dentro do contexto), concretizada na ex-
pressdo cherry-picking: decisdes e institutos estrangeiros interessariam
apenas para justificar uma posicio de anteméo j4 estabelecida.'®

Em termos propriamente metodoldgicos, o Direito Comparado pode
apresentar limitacbes bastante intuitivas, como 0 acesso, manejo e com-
preensdao de fontes estrangeiras, como também um desafio mais
significativo: como conhecer adequadamente o contexto em que se deu
produziu a fonte. Todos esses obstaculos podem produzir o que é chamado
de um “mau uso” do direito comparado por meio do qual juizes e cortes
limitam arbitrariamente as jurisdicdes a que se referem, nao justificando
o resultado da selegdo. Para tentar orientar e evitar dito “mau uso”, Saun-
ders aponta cinco pautas, das quais traremos a discussdo apenas quatro,
em vista do contexto eminentemente de Commonwealth da tltima."” A
uma, se a corte se propde a um maior didlogo, diminui-se a necessidade
de um profundo conhecimento contextual da fonte. A duas, a metodologia
aparece como um embaraco se o judicidrio visa apenas “transplantar” a
solugao juridica de outro contexto, guiando-se por razdes funcionais e se-
gundo uma légica nao reflexiva, mas construtiva (em um mal sentido). A

trés, quanto maior o alcance do uso do direito estrangeiro, mais

16 Nas audiéncias de confirmaczo de sua indicagio perante o Senado estadunidense, o atual Chief Justice John Roberts
afirmou que essa justificativa transnacional pds-decisao equivaleria a olhar uma multidéo e escolher seus amigos
(CHOUDHRY in CHOUDHRY, 2006, p. 7).

'7 Saunders (2006, p. 65) refere-se a English Practice Direction on the Citation of Authorities, que requer que advo-
gados perante cortes do Reino Unido justifiquem o recurso ao direito estrangeiro. Apesar de ser esta uma demanda
para as partes e seus advogados, ela acredita que a normativa coopera para um uso mais refletido do direito compa-
rado. Ver Practice Direction (Citation of Authorities), (2001) 1 W.LR. 1001 (Eng.). Disponivel em

<http://www.hmcourts-service.gov.uk/cms/814.htm> Acesso em 18 fev 2019).
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importante que direcionamentos metodoldgicos sejam apontados pela
propria corte.

Por estar imerso em uma tradi¢do de common law (no que ainda a
distingdo com ordens de civil law tem pertinéncia), o trabalho de Saunders
(2006, p. 74) aponta que o uso do Direito Comparado interage com o pro-
cedimento judicial do common law - esta sua quarta pauta. Por exemplo:
a obrigatoriedade de que os advogados das partes citem certas autorida-
des; erros e omissdes de uma parte podem ser explorados pela parte
adversa; defeitos argumentativos podem ser explorados por votos mino-
ritarios, comentadores e pela prépria esfera ptblica. Estes instrumentos
sdo também tteis se trazidos para o campo do manejo do Direito Compa-
rado.

Nao menos influente foi o estudo apresentado por Vicki Jackson,
Constitutional Engagement in a Transnational Era. Ela apresentou trés
modelos de relacio de decisoes de juizes e tribunais domésticos com corte
estrangeiras e transnacionais. A relacdo pode ser, em primeiro lugar, de
resisténcia: cortes assumiriam uma posicdo em relagdo as constituicoes de
afirmacdo auto-identitaria que ndo permitiria a referéncia a precedentes e
fontes alienigenas. Justices da Suprema Corte Estadunidense como John
Roberts e Samuel Alito seguiriam uma posigao desse tipo, além, é claro, do
que ja o fizera Scalia. Em segundo lugar, pode-se estar diante de posi¢des
de convergéncia. Haveria uma predisposicdo a aceitar normas, por exem-
plo, do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como informativas da
interpretacdo de normas constitucionais; ao lado desse motivo, situacdes
como o pertencimento a Unido Europeia ou a Commonwealth dirigiriam
decisoes judiciais. Jackson (2010, p. 43) cita os casos dos arts. 93 da Cons-
tituicdo Colombiana, de 1991, 75, inc. 22, da Constituicdo Argentina e 4°
das disposicdes provisorias da Constituicdo Peruana de 1993.

O modelo decisional de engajamento, de seu turno, apresenta um po-
sicionamento de maior abertura, em que elementos de autorreflexdo
desempenham um papel significativo. De um lado, o engajamento delibe-

rativo assume que had uma permissibilidade ou abertura do sistema ao
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Direito Internacional e ao direito estrangeiro: seria o caso do voto da Jus-
tice Sandra Day O’Connor em Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005), que
declarou inconstitucional a pena de morte para adolescentes. Houve uma
refutagdo explicita de uma divisdo estanque entre o direito estadunidense
e tendéncias globais, nao sem antes exigir um exame detalhado de normas
e praticas dos Estados da federacdo. De outro lado, o engajamento relacio-
nal pressupde que, necessariamente, o Direito Internacional e o direito
estrangeiro sejam verificados, cabendo ao juiz ou a corte decidir por sua
incidéncia efetiva no caso concreto. Na Africa do Sul, por exemplo, “[...] a
demanda [constitucional] é procedimental, ndo substantiva: as cortes de-
vem considerar o direito internacional, mas a constituicdo ndo requer
conformidade”.”® Nota-se, portanto, que a discussdo sobre o papel do Di-
reito Constitucional Comparado passa também pelo enfrentamento dos

limites e possibilidades da atuacio jurisdicional.

5. Empréstimos constitucionais, transplantes juridicos, migracao de

ideias constitucionais: qual metéafora?

Desde o final dos anos 1990, a teoria constitucional tem procurado
lidar com o fendmeno de retorno do comparativismo recorrendo a meta-
foras diversas. Choudhry (in CHOUDHRY, 2006, p. 17) alude ao precursor
estudo de Alan Watson, “Legal Transplants: An Approach to Comparative
Law”, que inauguraria o debate sobre a pertinéncia de “transplantes juri-
dicos” ou legal transplants. Choudhry recupera o debate travado entre
aqueles que, como Pierre Legrand, sustentariam a impossibilidade do
transplante, uma vez que normas juridicas seriam tao cultural e social-
mente embebidas que a transposicao deveria ser nao sé do resultado, mas
também de todo o processo que nelas (normas juridicas) culmina; ao passo

que James Whitman e David Nelken fariam importantes adverténcias no

8 Tradugio livre de: “The requirement is procedural, not substantive: the courts must consider international law,
but the constitution does not require conformance” (JACKSON, 2010, p. 78). Para um debate a respeito da relagao
entre as categorias de Jackson e a justica transicional no Brasil, ver Torelly (2016), Patrus (2016) e Tirado (2018).
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sentido de que hé processos efetivos que ocorrem transculturalmente e
que ndo podem ser ignorados por um impulso pela convergéncia.*

F assim que uma recorrente metéfora no Direito Constitucional Com-
parado também nédo seria imune a criticas: “empréstimos constitucionais”
ou constitutional borrowing. Kim Lane Scheppele (2003, p. 296) relembra
que pensar em um empréstimo (ou um comodato) constitucional envol-
veria a necessidade de um futuro retorno do objeto emprestado; e mais,
deveria haver permissao inicial para o empréstimo e até eventual melhora
no objeto apds sua devolugao. Isto nao acontece no modo como convenci-
onalmente se usou a expressdo “empréstimo constitucional”. Dai ela
propor a ideia de uma “influéncia constitucional cruzada” ou cross consti-
tutional influence. *° Esse termo seria mais abrangente, envolvendo
influéncias positivas e negativas, diretas e indiretas. Scheppele faz a per-
cuciente afirmagdo de que, principalmente em momentos constituintes,
pode ser mais importante negar o que um sujeito constitucional nao é, ou
ndo pode ser, do que fazer dificeis ilagdes sobre o que o futuro pode aguar-
dar.

Isto permitiria distinguir entre um constitucionalismo aspiracional,
em que tanto no processo constituinte como na interpretacdo importa
mais olhar para o futuro e definir quais objetivos devem estar em jogo, e
um constitucionalismo aversivo, no qual ha uma definicdo clara do que se
quer evitar, fazendo-se uma rejeigdo de uma possibilidade constitucional.
Nesse Gltimo sentido, o preambulo da Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
ao invocar uma consciéncia da responsabilidade perante Deus e os homens

do povo alemdo, teria feito uma clara rejeicio do passado nacional-

9 Nao se deve, contudo, deixar de considerar o que se segue: “Como tém sublinhado alguns tedricos do Direito Cons-
titucional Comparado, a prética da citacdo nao pode se transformar num mero “transplante” de fontes juridicas
estrangeiras; ela deve ser feita conforme pautas metodoldgicas claras e pré-definidas, que auxiliem os juizes a utiliza-
las apenas como um complemento da motivagao da decisao” (VALE, 2014, p. 1).

2° O termo remete a tipologia proposta por Anne-Marie Slaughter (1994, p. 99) sobre a comunicagao judicial, que
envolveria: comunicacao horizontal, comunicagdo vertical; comunicacao vertical-horizontal mista; didlogo direto;
monologo; didlogo intermediado. Essas comunicagdes poderiam cumprir fungdes de: melhorar a efetividade de de-
cisdes de tribunais supranacionais; assegurar e promover a aceitacdo de obrigagdes internacionais reciprocas;
fertilizagao cruzada; melhorar a persuasao, autoridade ou legitimidade de decisoes judiciais individuais; e, promover
deliberaco coletiva.
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socialista. De modo semelhante, o preAmbulo da Constituigdo Sul-Afri-
cana, de 1996, comeca com a eloquente afirmacio de que o povo daquele
pais reconhece as injusticas do passado. Poder-se-ia adicionar o modo
como o preambulo da Constituigao da Tunisia, de 2014, se orgulhar da luta
de seu povo pela liberdade contra a tirania. Esses cortes epistemologicos
sdo importantes, mas nao se deve deixar de considerar que o constitucio-
nalismo deve ter sempre um olhar dirigido tanto ao passado quanto ao
futuro.

Fala-se, também, em “didlogos” entre cortes, ou na “migracdo de
ideias constitucionais” (migration of constitutional ideas), como prefere
Choudhry (in CHOUDHRY, 2006, p. 22), uma expressao que parece tentar
abranger vérios fendmenos: por que aderir a um precedente estrangeiro,
por que rejeita-lo, quais fundamentos estdo em jogo, até onde se explorou
o contexto sécio-politico da decisdo referenciada, entre outros. O que se
deve assinalar, desse modo, é que nao se pode ter uma atitude inocente
em relagdo ao estrangeiro e ao supranacional. E talvez esta seja mais uma

questao de metodologia do que de metéforas.
6. Quem importa no Direito Constitucional Comparado?

Com todas as mudancas no interesse cientifico por ordens constitu-
cionais fora do norte global, ainda assim, o movimento tem sido menos
expansivo do que deveria. Tushnet e Khosla (in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 3), por exemplo, destacam que a Asia Oriental (China, Japéao, Mon-
golia, Singapura, Indonésia, Coréia do Sul, entre outros) tem recebido
mais atenciio que o Sul Asiatico ou Asia Meridional, com exceco, em al-
guns aspectos, da India (a se incluir, pois, Paquistio, Nepal, Bangladesh,
Sri Lanka, Afeganistdo, Maldivias, Suddo, Mianmar). Cinco dos paises da
Asia Meridional (Bangladesh, india, Nepal, Paquistzo e Sri Lanka) compar-
tilham elementos de desenvolvimento constitucional em meio a tensas
relacdes entre direito e politica. E claro que constituicdes e constituciona-

lismo canalizam um encontro entre os sistemas do direito e da politica que
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precisa ser devidamente mediado. Mas hd aspectos interessantes naquela
regiao que podem iluminar a forma como se pensa o Direito Constitucio-
nal no Brasil e na América Latina, para além de uma leitura com os olhos
direcionados para o norte - como parece ter sido a tradicao recorrente. E
claro que isto deve ser feito a partir de um ponto de vista dirigido contex-
tualmente para problemas levantados pelos proprios atores
constitucionais; s6 assim, a comparagao pode se tornar plausivel, como
ressalta Choudhry (in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 19) em relacio a Asia
Meridional, Turquia e Espanha e suas preocupag¢des com politicas consti-
tucionais de linguas oficiais.

E aqui que se deveria, segundo Tushnet e Khosla (in TUSHNET e
KHOSLA, 2015, p. 5), falar de um constitucionalismo instavel. Esta seria
uma tipologia de constitucionalismo que se refere a acao de atores com-
prometidos com a ideia de constitucionalismo, ainda que exigéncias
liberais nem sempre estejam presentes, mas ha um desejo de governanca
estavel a ser consolidada. A expressdo é indicativa de quais caminhos im-
portam no Direito Constitucional Comparado e se podemos segmentar
arbitrariamente a investigacdo cientifica. Elementos como federalismo si-
métrico e assimétrico, reconhecimento de plurinacionalismo,
multiculturalismo, estariam presentes, mas op¢des constitucionais inte-
ressantes de diversos pontos de vista competiriam entre si de uma forma
a evitar a consolidagdo de um s6 paradigma. O direito enfrentaria obsta-
culos significativos para mediar fatores sociais que empurram esses paises
para a instabilidade institucional. Questdes como desenho institucional
ainda sdo problematicas para todo o sistema, mais do que o papel de cortes
constitucionais ou da interpretagéo constitucional.* De todo modo, a ten-

déncia das partes em conflito nesses paises seria a de busca de uma

2! Ante o cenario juridico-politico brasileiro pds-2016, ha suficientes razdes para questionar o modo como se aplica a
Constituicio brasileira de 1988, para muito além dos problemas recorrentes que afligem constitucionalistas brasilei-
ros. Quais os limites para o uso (ou mau uso) do impeachment no Brasil e em paises latino-americanos? A
judicializagdo da politica e a politizagdo da justica foram tao longe a ponto de romper com a ordem institucional de
1988? Ha espago para uma constitui¢ao dirigente ante uma emenda constitucional que institui, na visao de alguns
(STRECK, Lénio, 2017, p. 1), um estado de excegao econdmico?
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definicao constitucional do tipo de Estado que pretendem e nio de colocar
fim ao projeto comum.

K, assim, um problema central problematizar a ideia de instabilidade
constitucional. Fontes para tal fendmeno podem ser externas a ele, mas
também podem incluir a atuagao de institui¢cdes que fazem parte do proé-
prio sistema constitucional. Parte da tarefa consiste justamente na
identificacio das fontes de instabilidade e na apresentagdo de respostas. A
questao é que, diante de uma instabilidade que é constitucional, as respos-
tas ndo podem partir apenas da politica, mas devem vir também do direito,
ou melhor, da abordagem juridica da forma constitucional.* Sera que essa
ndo é uma questdo que interessa a América Latina?

Fontes de instabilidade constitucional podem se apresentar por meio
das institui¢cdes que rompem com as formas tradicionais de fixagdo de
fronteiras de divisao de trabalho. Anélises de fatores desse tipo demandam
mais e mais dos estudiosos do constitucionalismo comparado. A investiga-
¢ao de propostas de constitucionalismo que ultrapassam o enquadramento
liberal demonstra que se deve evitar o que se poderia chamar de segmen-
tacdo comparada, ou seja, dar privilégio excessivo a paradigmas
constitucionais tradicionais que podem impedir o contato com experién-

cias menos frequentes de comparativismo.
7. Transdisciplinariedade nos estudos constitucionais comparados

Se é possivel remontar a fontes bastante remotas do Direito Compa-
rado, como o faz Hirschl (2014, p. 77), voltando a normas religiosas pré-
modernas e passando por Bodin, Selden e Montesquieu, de outra parte, a

contemporaneidade, além de resgatar os estudos constitucionais

22 “Implicito é o entendimento de que normas e institui¢des juridicas também tém o potencial de moldar realidades
sécio-politicas na sua propria forma distinta: por estas razées, o desenho juridico importa. O fenémeno especifico do
constitucionalismo instével existe porque o direito é trazido a discussao em meio a politica”. Tradugao livre de: “Im-
plicit is an understanding that legal norms and institutions also have the potential to shape sociopolitical realities in
their own distinct fashion; for that reason, legal design matters. The precise phenomenon of unstable constitution-
alism exists because law is brought into discussion with politics” (TUSHNET e KHOSLA in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 3).



Emilio Peluso Neder Meyer | 33

comparados, demanda transdisciplinariedade para lidar com a complexi-
dade. Talvez por isso faca mais sentido falar em “Estudos Constitucionais
Comparados”, ao invés de “Direito Constitucional Comparado”. Mais do
que meramente citar dispositivos legais ou decisoes judiciais descontextu-
alizadas, é preciso avancgar por op¢des metodolégicas que vao além do
estudo tedrico. Este, de fundamental importancia normativa, nao pode ig-
norar questdes empiricas. E claro que nio se esta aqui a renovar velha
dicotomia law in books e law in action, de Roscoe Pound (1910). H& pres-
supostos hermenéuticos que nao podem ser simplesmente ignorados. Por
isto mesmo é que a transdisciplinariedade é um fator fundamental na in-
vestigacdo constitucional comparada: a separacdo das atividades de
juristas, cientistas politicos e soci6logos é prejudicial.

Assim, e novamente com Hirschl (2014, p. 13), os fatores de necessi-
dade, curiosidade e demanda politica devem ser combinados com
metodologias de anélise que podem abrir o campo de interesse dos estudos
comparados. Questdes como comportamento judicial, dindmicas de pro-
cessos constituintes, formas de aprovacdo emendas constitucionais ou
modelos de efetivacio de decisdes judiciais importam, desde que adequada
e cientificamente apreendidos. Pode ser que o instrumental para esse tipo
de andlise escape de modo imediato ao jurista; é ai que o desenvolvimento
de pesquisas com académicos de outras areas importa. E uma contestacdo
que é feita por Hirschl (2014, p. 152) é de extrema importancia: enquanto
as ciéncias sociais em geral avancaram muito em termos de estudos com-
parados, os juristas mantiveram-se limitados em termos metodolégicos.
Uma pressuposicao simples decorrente disto é que constitui¢des nao se
produzem no vacuo, estando diretamente relacionadas ao contexto poli-
tico, econdmico e social que buscam normatizar.

E importante, contudo, tentar entender o que significa produzir es-
tudos em Direito Constitucional ou em Direito Constitucional Comparado
de modo atento a dados empiricos. Nao nos parece, assim, acertada a cri-
tica de Hirschl a Dworkin no sentido de que nenhuma de suas seis grandes

obras recorre a dados empiricos para entender as origens e consequéncias
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do constitucionalismo e do controle de constitucionalidade (judicial re-
view).?? Pois tratar o direito como um empreendimento interpretativo
nada mais exige do que tomar em consideragio dados empiricos, princi-
palmente os que circundam um caso concreto posto a disposigao de um
juiz ou um tribunal. O que indica que uma busca por respostas em siste-
mas constitucionais comparados exigira muito mais do intérprete. Talvez
o problema esteja no ponto de partida: uma leitura positivista (com todas
as reducdes que podem caber nesse termo) do Direito Comparado pode
resultar em um empréstimo constitucional equivocado justamente porque
ignora aspectos econdmicos, sociais ou politicos do contexto estrangeiro
ou supranacional. Interpretar pede mais em termos de comparativismo. O
que ndo significa que questdes, por exemplo, de ordem econdémica devam

ganhar primazia sobre uma leitura normativa do direito.

8. Analises small-N e large-N

A recente literatura sobre Direito Constitucional Comparado alerta
para a necessidade de dirigir adequadamente as formas de abordagem de
fendmenos constitucionais, evitando-se generalizagdes indevidas. Ran
Hirschl (2014, p. 226) alerta para a necessidade de distinguir andlises
small-N, voltadas a um comparativismo de estudo de casos e mais pru-
dente, ja presentes no Direito Constitucional Comparado em geral. Elas
sdo, contudo, deficientes quando o assunto é proceder a rigorosas meto-
dologias que permitam conclusdes mais precisas. De outra parte, a
pesquisa estadunidense tem se concentrado mais em estudos large-N,
apresentando métodos de coleta de dados rigorosos e analises estatisticas.
Elas ndo deixam, contudo, de ser problematicas também. Observe-se, por

exemplo, que o difundido estudo de Law e Versteeg (2013, p. 870), parte

23 “Curiosamente, nenhum dos seis supostamente apaixonados livros de Ronald Dworkin sobre constitucionalismo
cita nenhum trabalho empirico sobre as origens e consequéncias da constitucionalizagao e do controle de constituci-
onalidade”. Traducdo livre de: “Interestingly, none of Ronald Dworkin’s six passionately argued books on
constitutionalism cites any empirical work on the origins and consequences of constitutionalization and judicial re-
view” (HIRSCHL, 2014, p. 152, nota 3).
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de um conceito reduzido de constituicdes como cartas de direitos somente,
universaliza uma dicotomia em norma e fato ja bastante questionada, por
exemplo, no Direito Constitucional alemé&o e ainda elogia constitui¢des
como a saudita por uma suposta honestidade em preferir explicitamente
aspirar menos liberdade de imprensa.

Exige-se, portanto, um esclarecimento dos objetivos do constitucio-
nalista que trabalha comparativamente. E preciso delimitar que tipo de
investigacdo estd em jogo - analitica ou empirica - e quais reivindicagées
- baseada em dados ou normativa. Mas como destaca Hirschl (2014, p.
279), deve-se ter em mente que tais tipologias metodolégicas ndo sao mu-
tuamente excludentes. Estudos small-N e estudos large-N nao se opdem

de modo absoluto.
9. Usos equivocados do Direito Comparado no Brasil

O acesso e 0 manejo do Direito Comparado no Brasil nunca deixaram
de ser problematicos. Ha obstaculos variados. Um primeiro seria de insu-
ficiéncia. Se o Direito Comparado e o Direito Comparado Constitucional
importam, principalmente em termos de atividade académica e judicial, a
tendéncia é que eles ocupem um lugar de quase “enobrecimento” dos pro-
dutos dessas atividades. Como destacou Conrado Hiibner Mendes (2019,
p. 1) em relagdo as decisdes do Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal
Federal, pode as vezes sobrar “estrangeirismos” no lugar de analise cuida-
dosa de um caso concreto. Também em termos insuficiéncia, deve-se
destacar que juizes tem um contato restrito tanto com a academia brasi-
leira quanto com a academia estrangeira - aqui em um nivel mais
insatisfatério. Recente pesquisa da Associagido dos Magistrados Brasileiros
(AMB) demonstrou que, no quesito “Fundamentagao das decisoes judici-
ais”, ndo obstante nio se tenha investigado a persuasido de fontes e
decisdes estrangeiras e supranacionais, houve pergunta direcionada obras

juridicas de referéncia. Em relacdo a estas, apareceram poucos autores
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estrangeiros: 0,5% dos entrevistados falaram em Alexy;>* 0,3%, em Kel-
sen e Dworkin; 0,2%, em Beccaria e Bobbio; 0,1%, em Luigi Ferrajoli,
Piero Calamandrei e John Rawls (VIANNA, CARVALHO e BURGOS, 2018,
p. 133).

E claro que, como quaisquer dados empiricos, é preciso compreende-
los. Eles escondem que juizes podem fazer referéncia a autores brasileiros
que comungam (o que néo é indispensavel, é claro) de ideias estrangeiras
ou supranacionais. Mas indica algumas percepcdes. Como declarou o jor-
nalista Elio Gaspari (2019, p. 1), é estranho que se enfrente as dificeis
consequéncias da delacdo premiada ou que se queira importa o plea bar-
gain conhecendo apenas dois (na verdade, um) juristas estadunidenses.

Nao sao poucos os exemplos de problemas no manejo do Direito
Constitucional Comparado e nao teriamos todo o espaco necessario para
aqui analisa-los. Fiquemos apenas com dois: um de aspecto jurisdicional e
outro de aspecto académico. No campo jurisdicional, o voto da Ministra
Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus (HC)
152.752 (BRASIL, 2018), impetrado pelo ex-Presidente Lula, indica uma
frouxa fundamentacgao que peca por uma referéncia talvez pré-disposta a
um resultado que nédo se adequa as premissas fundamentadoras. Assim,
um conhecido autor da teoria dos precedentes como Frederick Schauer
(2009, p. 37) é referenciado por uma citacdo em que se defende que tribu-
nais nido devem alterar seu entendimento no caso de mudancas de
composicdo. Correta na premissa, a referéncia torna-se complicada
quando se observar que nem o Supremo Tribunal Federal e nem os juizes
brasileiros se importam tanto com o sistema de decisdes vinculantes,
mesmo com o fortalecimento posterior ao Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro de 2015: segundo a referenciada pesquisa da AMB, a pergunta de se
magistrados deveriam poder decidir sem se pautar necessariamente pelo

sistema de simulas e precedentes vinculantes, cerca 55% dos membros

40 caso de Alexy é exemplar, uma vez que, desde o inicio de seus estudos no Brasil em meados da década de 1990,
critica-se a apropriacdo acritica, sendo indevida da ponderacio de valores. Para tanto, ver Meyer (2017) e Moraes
(2018). Alias, a propria proporcionalidade é um exemplo de migracao de ideias constitucionais exitoso, mas nao
imune a criticas. Ver, também, Barak (2012) e Jackson e Tushnet (2017).
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de tribunais superiores responderam que concordam ou muito (30%) ou
pouco (25%). Isto demonstra que a importacao do sistema para o Brasil,
que se inicia, pelo menos, com a Emenda Constitucional n° 45/2004, nao
correspondeu efetivamente a uma mudanga em quinze anos de vigéncia.
De modo semelhante, referéncias a integridade proposta por Ronald
Dworkin sao feitas de modo aleatério (STRECK e MEYER, 2018, p. 1). O
autor estadunidense é invocado para justificar a necessidade de observar
precedentes e respeito pela instituicdo e, como ele mesmo invocara, ndo
em nome de uma coeréncia cega, mas, inclusive, superando precedentes.
Em seguida, a tese de uma tUnica resposta correta é sustentada, assim
como a necessidade de separar a moralidade pessoal do juiz da moralidade
politica. Mas isto nunca significou para o autor um hiato entre o que de-
fende o julgador e o que ele, de fato, entende como sendo a resposta
correta. Se o proprio juiz ndo acredita ser aquela a resposta correta, por
que ele deveria sustentar uma posicio colegiada discordante da sua?* E
6bvio que néo se trata de levar a letra do autor as dltimas consequéncias,
ainda mais em se tratando de um membro de uma corte superior. Mas ela
demonstra a distincia entre uma anélise profunda e uma analise superfi-

cial, nem tanto do Direito Comparado, mas da teoria comparada.?®

25 “f claro, parece arrogante para pessoas sérias que insistam que haja entdo uma tnica verdade exclusiva a respeito
da questao interpretativa a mao, ou que aqueles que nao enxergam a lei ou a pintura como eles veem estao apenas
errados. Parece mais realista e modesto dizer que nao ha uma tnica interpretacio, mas somente diferentes respostas
aceitaveis ou responsaveis.

E mesmo assim, isto é exatamente o que n6s nao devemos dizer se formos honestos, porque nao é o que acreditamos
ou podemos acreditar. Repetindo: um estudioso que trabalha por anos em uma nova leitura de Hamlet nao pode
acreditar que suas conclusdes interpretativas variadas nao sao mais validas que as conclusoes contraditérias de ou-
tros estudiosos; um juiz que manda alguém para a cadeia baseado em uma interpretagao do direito que ele acredita
nao ser melhor, porém apenas diferente de interpreta¢des concorrentes deveria ele mesmo ser preso”. Tradugao
livre de: “Of course, it seems arrogant to thoughtful people to insist that there is then one exclusive truth about the
interpretive issue in hand, that those who do not see the statute or painting as they do are simply in error. It seems
more realistic and modest to say that there is no one right interpretation but only different acceptable or responsible
ones.

And yet that is exactly what we must not say if we are honest, because it is not what we believe or can believe. To
repeat: a scholar who labors for years over a new reading of Hamlet cannot believe that his various interpretive
conclusions are no more valid than the contradictory conclusions of other scholars; a judge who sends someone to
jail on an interpretation of the law he believes no better than, but only diff erent from, rival interpretations should
be jailed himself” (DWORKIN, 2011, p. 151).

26 Ainda no aspecto jurisdicional, muito do que se discutiu prévia e posteriormente ao julgamento de viragem juris-
prudencial sobre a presuncao de inocéncia em termos comparados era baseado no “adagio popular” “
assim”. Para uma critica, ver Meyer (2016, p. 1).

s6 no Brasil é
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No aspecto académico, fiquemos apenas com um exemplo de uma
publicacdo em um website juridico de noticias, o Jota. Procurando justifi-
car as afirmacoes do Governador do Rio de Janeiro eleito, Wilson Witzel,
no sentido de que supostos criminosos que estivessem portando armas de
uso exclusivo das Forgas Armadas, Flavio Jardim (2018, p. 1), em um longo
arrazoado, toma o direito estadunidense por referéncia. Logo na introdu-
¢do, nota-se que nao ha nenhuma pretensdo de se buscar algo nem
proximo do que seria uma migragdo de ideias constitucionais: o autor des-
taca que empreendera uma verificacio da “(...) compatibilidade da
proposta de Witzel com o direito vigente no pais, a luz dos critérios do
direito americano.” Em seguida, ele passa a defini¢do juridica do que é o
target killing nos Estados Unidos. E curioso que ha o reconhecimento de
que o direito de guerra ndo é o mesmo que o Direito Penal doméstico; mas
este ndo pareceria ser o problema.

Segue-se uma analise dos critérios de “razoabilidade objetiva” e clear
and presente danger da Suprema Corte Norte-Americana e a incorporacao
pela legislacdo estadual desses standards para situagdes em que acusados
oferecam perigo aos policiais. E dai, com base nesses critérios, ele elabo-
rard a conclusdo de que a proposta de Witzel “(...) dificilmente seria
considerada inconstitucional”. Ja que a Lei 13.497/2017 trataria como he-
diondos os crimes de posse de armas privativas das Forcas Armadas,
parece nao haver problemas em comparar nosso caso com o norte-ameri-
cano. E mesmo quando o autor passa para uma andlise do Direito Penal
brasileiro, nenhum paralelismo é desenvolvido. Perguntas como “qual o
contexto de producdo dos precedentes”, “como o federalismo se relaciona
com as decisdes do tribunal”, “Estados diversos podem regular diferente-
mente a questdo”, “quais aspectos sociais e legais poderiam ser
destacados”, “qual o alvo usual do policial de cada contexto”, entre outras,
sdo deixadas em aberto.

O “irénico” disto é que a campanha eleitoral de Witzel para o Governo
do Estado do Rio de Janeiro oscila, até o momento, entre bravata de cam-

panha e estimulo a violéncia. Apo6s ele afirmar que “(...) O correto é matar
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o bandido que esta de fuzil. A policia vai fazer o correto: vai mirar na ca-
becinha e... Fogo!”, uma chacina no morro do Fallet deixou o saldo de treze
mortos com indicios de tortura e mortes a facada apds rendicao
(ALBUQUERQUIE, 2019, p. 1). Vé-se que a pergunta sobre as condigoes de
acao da policia brasileira comparativamente a americana (que também

tem alvos preferenciais), de fato, fez falta no estudo acima apontado.
10. Conclusées

O artigo buscou reconstruir algumas das principais inquieta¢des que
cercam o Direito Constitucional Comparado. Os resultados de pesquisa in-
dicaram que ainda permanece uma forte demanda por rigor metodol6gico
no campo. Saber as perguntas adequadas a fazer pode permitir um uso de
fontes comparadas que de fato importe, tanto para a academia quanto
para a aplicacdo do direito, em ganhos. Muito do uso que se tem feito de
fontes comparadas tem se mantido no campo de tentativas de fortaleci-
mento de argumentos que previamente sio escolhidos de acordo com um
resultado esperado. Perde-se, portanto, no espaco argumentativo e inter-
pretativo e distorce-se a fonte em prol de um objetivo especifico. Os dois
exemplos analisados (o voto da Ministra Rosa Weber no HC 152.752 e a
importacado do target killing) indicaram que os problemas metodol6gicos
sdo, ndo raro, ignorados quando se fala de Direito Comparado no Brasil.
Este artigo busca, ainda que de forma limitada, estimular o debate para
propor novas pautas no Direito Constitucional Comparado.

Evitar o recurso excessivo a modelos do norte global e recorrer cada
vez mais a transdisciplinariedade parecem ser as questdes mais urgentes
para o comparativismo no Brasil. E claro que nio se deve propor um fe-
chamento nacionalista equivocado. A questdo estd muito mais em
fortalecer pontes de ligacdo entre experiéncias diversas, talvez no sentido
do que Roland Robertson (in FEATHERSONE, LASH e ROBERTSON, 1995,
p. 25) chamou de “glocalizacdo”, ou seja, a manuten¢ao de uma constante

tensao entre o local e global. Esse tipo de abordagem exige, contudo, tanto
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a assuncdo de um olhar transdisciplinar, que permita ao jurista transbor-
dar os limites tradicionais da ciéncia juridica, quanto um ponto de vista

nao subordinado as praticas impositivas das democracias ocidentais.
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Capitulo II

A articulacao constitucional diante dos

novos paradigmas do constitucionalismo *

Ana Carolina Rezende Oliveira >

1. Introducado

O século XX testemunhou, por um lado, a absor¢ao por parte do Di-
reito Internacional Pablico * de institutos caracteristicos do Direito
Constitucional, como a crescente codificagdo de normas protetoras dos di-
reitos humanos, salvaguardadas pela possibilidade de acesso direto de
individuos a algumas cortes internacionais. Da mesma forma, os processos
de globalizacdo impulsionaram a fragmentacdo do direito internacional
pela especializagao cada vez maior de suas estruturas. Assim, na tentativa
de solucionar questdes regulatdrias advindas dos proprios processos de
globalizacio, surgem diversos ramos, sempre mais especificos e auténo-
mos, que se expandem e entram em conflito.

Por outro lado, questdes que eram concebidas como pertencentes ex-
clusivamente a jurisdicdo constitucional estatal entrelagam-se com
problemas que ultrapassam os limites territoriais do Estado e exigem re-

gulacdo internacional, com participacdo cada vez maior de atores nao-

! Este capitulo é um desdobramento da minha dissertacio de mestrado, defendida em maio de 2017 no Programa de
P6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Pesquisadora do Centro de Estudos sobre Justica de Transicao (CJT/UFMG).

3 Ao longo deste trabalho, a expressao “direito internacional” seré grafada em letras minudsculas quando se referir a
ordem juridica internacional. Serao utilizadas as expressoes “Direito Internacional Ptblico” ou apenas “Direito In-
ternacional”, em letras maitisculas, para se referir a disciplina ou campo de estudos.
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estatais. Consequentemente, a funcdo do Estado enquanto tnica autori-
dade detentora do poder regulatério nos limites de seu territério fica
fragilizada e o conceito de constitucionalismo, até entdo fortemente ligado
a nocdo de um texto constitucional vinculado a um Estado soberano, é
questionado.

Como sera visto adiante, parte da doutrina enxerga nesse quadro o
fim do constitucionalismo. Entretanto, outros entendem que se trata de
uma mudanca de paradigma do Direito Constitucional ou, pelo menos, o
fim daquele constitucionalismo centrado no estatismo, que ndo parece
mais suficiente para lidar com as complexidades de ordens nacionais e in-
ternacionais que dialogam e entram em conflito.

Assim, as interfaces entre ordens juridicas nacionais e direito inter-
nacional densificam-se e a oposi¢ao entre as teorias monista e dualista nao
parece mais suficiente para explicar a multiplicidade de interpretactes e
aplicacoes conflitantes. Se, por um lado, para os dualistas, inexistiria con-
flito possivel entre a ordem internacional e a ordem interna simplesmente
porque sdo esferas juridicas distintas, que ndo se tocam; por outro lado,
também nao parece suficiente, como afirmam as teorias monistas, com-
preender direito internacional e direito doméstico como integrantes de
uma mesma unidade juridica, com a necessaria imposi¢do hierarquica de
um sobre o outro.

Nessa nova configuragao global, o conceito moderno de soberania es-
tatal entra em crise paralelamente a crise da organizagdo internacional
fundada no arranjo hierarquico dessas soberanias. Surgem novos atores,
publicos e privados, domésticos e internacionais, que participam da con-
formacdo de regimes juridicos praticamente auto-regulados, que se
comunicam e sobrepdem-se aos regimes constitucionais domésticos e ao
direito internacional. Consequentemente, a logica da solugdo de conflitos
entre esses regimes deve afastar-se da perspectiva hierarquica das teorias
monista e dualista e repensar o sentido de um constitucionalismo que néao

se restrinja aos limites territoriais estatais.
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Este trabalho analisara, primeiramente, o contexto histérico de sur-
gimento dos Estados Nacionais e, portanto, do surgimento daquilo que a
modernidade compreendeu por sistema internacional. Em seguida, abor-
dard as transformacdes sofridas pela ordem internacional, bem como pelo
Direito Constitucional, e de que forma elas impuseram questionamentos
as relagoes tradicionais entre direito internacional e direitos estatais. Por
fim, buscar-se-4 analisar as alternativas doutrinarias apresentadas em face
dessa mudanga de paradigmas, na tentativa de compreender o sentido do

constitucionalismo face a complexidade dessas relacdes contemporaneas.

2. O sistema internacional westfaliano e a oposicio entre monismo e

dualismo

Na narrativa oficial, a Guerra dos Trinta Anos opds o Imperador e o
Rei da Espanha, ambos leais ao poder do Papa sobre todo o Sacro Império
Romano-Germanico, aos reinos da Dinamarca, Paises Baixos, Franca e
Suécia, que rejeitavam os amplos poderes da Igreja Catélica e buscavam
autonomia econdmica, politica e religiosa (REUS-SMIT, 1999, p. 111-113).
Assim, o Tratado de Westfalia, termo comumente utilizado para indicar o
conjunto de acordos assinados em 1648 para encerrar a referida guerra,
foi fundamental na construcio da ordem internacional moderna, porque
contribuiu para o enfraquecimento do Sacro Império Romano-Germanico,
permitindo a conformacao do que seria o sistema internacional fundado
na independéncia entre territérios soberanos.

Em que pese as interpretacoes diversas sobre a relevancia histérica
desse momento (OSIANDER, 2001, p. 251-287), as teorias do Direito In-
ternacional Publico desenvolveram-se e mantiveram-se, ao menos até a
metade do século XX, fortemente fundamentadas no conceito de sobera-
nia. Ou seja, os acordos de Westfalia permitiram a construcdo da nogao de
igualdade entre Estados soberanos que, como tais, eram auténomos em
relacdo aos demais Estados e dispunham de exclusividade no exercicio do

poder em relacio a seus assuntos internos (COX, 2008, p. 91).
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Até entdo, as estruturas de poder medievais eram difusas, formadas
por linhas de autoridade e subordinagdo sobrepostas. Nessa miscelanea de
poderes, a autoridade advinha de status sociais baseados na tradigao fami-
liar e nas virtudes militares e os territérios eram delimitados de forma
precéria, o que dificultava qualquer ideia de autoridade exclusiva interna
(PREUSS, 2010, p. 26). Externamente, todos eram interligados, ainda que
de maneira fragil, pela autoridade da Igreja Catdlica, que concentrava na
religido os poderes econdmico, politico e juridico. Consequentemente, “no
periodo medieval, a organizagdo politica territorial confronta-se com duas
tendéncias dispares: por um lado a forca interna da desintegracio feudal;
por outro, a pressao externa do poder papal” (NEVES, 2012, p. 15-16).

Por 6bvio, os tratados de Westfalia nao significaram um momento
Unico em que todas as estruturas de poder se alteraram, mas representa-
ram um momento importante diante de processos que j4 aconteciam e que
continuaram fortalecendo-se posteriormente. Reus-Smit identifica a dife-
renciacdo entre um momento inicial da soberania absolutista e um
momento posterior da soberania nacional, todavia, ambos marcados pelo
desenvolvimento de estruturas de poder que detinham autonomia interna

e independéncia externa:

A transi¢ao do medievalismo para o absolutismo envolveu dois processos inter-
relacionados: a centralizacdo e demarcacio territorial da autoridade e a raciona-
lizagdo e consolidagdo da hierarquia. No primeiro desses processos, os monarcas
europeus reivindicavam o direito de determinar a religido predominante dentro
da sua jurisdicdo territorial, portanto, retirando da Igreja Catélica sua autoridade
transnacional. Eles também se libertaram da abrangente autoridade do Sacro
Império Romano-Germénico afirmando seus direitos de interpretar o Direito,
estabelecer impostos e declarar guerra. Esse processo necessariamente signifi-
cou uma racionalizagdo concomitante da hierarquia social e politica dentro das
unidades territoriais. A ordem doméstica do Estado assumiu uma forma pirami-
dal, com o monarca reivindicando a autoridade tnica no topo de um sistema de
relagdes de superiores/subordinados: adultos sobre criangas, homens sobre mu-
lheres, nobres sobre cidadaos, reis sobre aristocratas, Deus sobre mortais.
(REUS-SMIT, 1999, p. 93, tradugdo nossa).
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Assim, a nogdo de delimitagdo territorial foi fundamental para a for-
macao do Estado nacional e da ordem internacional. Em substituicao aos
poderes locais, estabeleceram-se limites territoriais dentro dos quais o po-
der era centralizado em uma tnica autoridade, que era absoluta na tomada
de decisdes. Todos os individuos dentro do territério estavam subordina-
dos a esse poder, independentemente das relagbes pessoais que antes
definiam hierarquias sobrepostas e, portanto, o territério delimitava si-
multaneamente quem era o povo daquele Estado e quais os limites de
exercicio de sua soberania (PREUSS, 2010, p. 26-28).

Nesse contexto, a ordem internacional westfaliana marcava uma dis-
tingdo muito clara entre o que eram questdes de Direito Internacional
Pablico - os direitos e deveres dos Estados uns em relacdo aos outros - e
0 que eram questdes exclusivamente domésticas - o poder do Estado de
regulacdo da atuacdo de seus nacionais dentro de seu territério. Se, por
um lado, os Estados obrigavam-se perante os demais Estados a partir de
sua “vontade” em aderir as normas internacionais; por outro, as relagoes
domésticas com seus nacionais constavam no rol de dominio exclusivo da
soberania estatal e ndo poderiam sofrer interferéncias dos demais Estados
soberanos.

Ainda assim, a questao sobre as relagdes entre o direito internacional
e os direitos nacionais ndo é nova. No inicio do século XX, comecaram a
surgir teorias que objetivavam lidar com as situagdes em que essas ordens
se contrapunham, mesmo que, sob influéncia da ordem internacional wes-
tfaliana, os problemas entdo abordados estivessem intimamente
relacionados a nocdo de soberania estatal absoluta. Isso fica claro nos
exemplos utilizados nos primeiros estudos de Triepel acerca de questdes
nacionais que tocariam o Direito Internacional: o Estado que reclama a
extradicdo de um criminoso ou o Estado que reclama o direito de proteger
seus nacionais no estrangeiro (TRIEPEL, 1923, p. 77).

Nesse momento, duas escolas que dominaram os debates acerca do

tema ao longo de todo o século XX formaram-se, capitaneadas por
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Heinrich Triepel e Hans Kelsen, respectivamente defensores do dualismo
e do monismo juridico.

Para Triepel, expoente da teoria dualista, a separagdo entre o Direito
Internacional e o direito doméstico existe porque eles regem relagdes so-
ciais diferentes. O direito interno seria o direito estabelecido no interior de
uma comunidade nacional, no qual “cada Estado regula pelo seu sistema
juridico as relacdes entre os sujeitos que ele considera como lhe estando
submetidos” (TRIEPEL, 1923, p. 80). Assim, as normas de direito interno
poderiam referir-se tdo somente a dois tipos de relagdes: as relagdes entre
os individuos submetidos ao Estado por estarem sob seu territério sobe-
rano ou as relagdes entre esses individuos e o préprio Estado.

Por outro lado, as relagoes regidas pelo Direito Internacional Pablico
seriam aquelas entre Estados e, porque s6 comporta rela¢des entre iguais,
nao poderia comportar o individuo como sujeito. Nas palavras de Triepel
(1923, p. 81): “ndo se pode conceber o individuo no ambito do Direito In-
ternacional a ndo ser como objeto de direito e deveres internacionais”.

Para o dualismo, a oposi¢ao entre o Direito Internacional e o direito
interno é também uma oposicdo entre fontes, razdo pela qual qualquer

conflito seria apenas aparente:

[...] o Direito Internacional Publico e o direito interno sao nao somente ramos
distintos do direito, mas também sistemas juridicos distintos. Sao dois circulos
que estdo em contato intimo, mas que nao se superpdem jamais. Uma vez que
o direito interno e o direito internacional ndo regem as mesmas relacoes, é
impossivel que exista uma ‘concorréncia’ entre as fontes de dois sistemas ju-
ridicos. (TRIEPEL, 1923, p. 83, tradugdo nossa)

Ja Hans Kelsen, expoente da escola monista, partindo de sua concep-
¢ao positivista do direito, ndo acreditava na possibilidade de existir, ao lado
do direito positivo, outro sistema de regras valido. Afirmava que seria ne-
cessaria a unidade do sistema de normas obrigatérias, o que inviabilizaria
a tese dualista, especialmente porque nao seria concebivel a existéncia de
dois sistemas juridicos com fontes diversas que fossem concomitante-
mente validos (KELSEN, 1926, p. 289).
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Ainda que igualmente partindo da premissa westfaliana da soberania
estatal absoluta, as conclusoes de Kelsen sdo bastante diversas. Para ga-
rantir a coeréncia de sua Teoria Pura do Direito haveria apenas duas
possibilidades: ou o direito internacional esta hierarquicamente subme-
tido a ordem juridica estatal, porque delegada e incorporada por ela; ou,
ao contrario, o direito internacional é hierarquicamente superior as or-
dens juridicas estatais delegadas por ele (KELSEN, 2003, p. 369-370).

Assim, uma vez que o Estado é soberano e o sistema de normas obri-
gatdrias é uno, o direito internacional s6 pode ser deduzido da natureza

soberana do Estado:

O direito sendo sempre e necessariamente estatal, o direito internacional nao
pode ser outra coisa sendo um ‘direito estatal externo’, nomenclatura que deve
exprimir que suas regras derivam da mesma fonte que aquelas do direito in-
terno, a vontade do préprio Estado que regulamenta soberanamente suas
relagdes com os outros Estados, bem como suas relagdes com seus proprios

sujeitos. (KELSEN, 1926, p. 293, traducio nossa)

No monismo juridico de Hans Kelsen, a multiplicidade de ordens ju-
ridicas seria apenas aparente e os conflitos seriam, também, aparentes.
Desta forma, conflitos poderiam ser solucionados através dos mesmos mé-
todos utilizados para resolver conflitos entre os diversos niveis da ordem
estatal, por exemplo, a contrariedade de uma norma inferior em face de
uma norma superior geraria sua nulidade ou anulabilidade (KELSEN,
1926, p. 317).

A oposicao entre essas duas teorias dominou os debates acerca das
relacdes entre direitos domésticos e direito internacional durante boa
parte do século XX. Entretanto, o fim do século passado foi marcado por
modificaces politicas e econdmicas que colocaram em davida sua capaci-
dade de explicar o cenario global cada vez mais denso e complexo.

Em seguida, tratar-se-4 mais detalhadamente das transformagoes
ocorridas a partir dos fendmenos de globalizacdo do fim do século XX e

inicio do século XXI e de que forma elas impuseram questionamentos as
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teorias tradicionais acerca das relagdes entre direito internacional e direito

doméstico.

3. Globalizacdo, declinio da estatalidade e fragmentacdo do Direito
Internacional

Como observado, o debate em torno das relaces entre direitos naci-
onais e direito internacional ndo é novidade. Ao contrario do que um
exame superficial do termo globalizacio parece indicar, a existéncia de ati-
vidades econOmicas, politicas e sociais de carater transnacional nao é
exclusividade do final do século XX. Desde as empreitadas mercantilistas
de expansao colonial do século XVI, os movimentos de consolidagdo do
capitalismo sdo marcadamente transnacionais (SASSEN, 2008, p. 82-88).

Entretanto, ndo é dificil perceber que as consequéncias dessa pri-
meira expansdo global foram muito diferentes das consequéncias que
adviriam das transformacoes surgidas no fim do século XIX e inicio do
século XX, periodo ao qual o termo globalizacdo geralmente se refere. Em
regra, ainda que ostentando um carater eminentemente global, a expan-
sdo mercantilista foi caracterizada pela centralidade do Estado nacional
enquanto o Unico ator capaz de articular operacbes transnacionais
(SASSEN, 2008, p. 143).

Assim, esse termo ndo sera utilizado no presente trabalho para indi-
car apenas o surgimento de atividades econémicas e fluxos de riqueza
transnacionais. Além disso, a globalizacdo marca o surgimento de uma or-
dem global que convive com outros atores para além dos Estados, capazes
de articular também as dimensdes politicas, juridicas, sociais e culturais
do fluxo transnacional de riquezas, informacoes e pessoas.

Se a ordem internacional westfaliana era caracterizada pela primazia
do Estado como ator politico no nivel global, pela autonomia do Estado
soberano e pela auséncia de institui¢des fortes de governanca regional e
global (FALK, 2002, p. 321), na ordem internacional globalizada o Estado

perde sua exclusividade na conducdo das relagdes internacionais. Da
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mesma forma, as rigidas nogoes de delimitagdo territorial, que foram im-
portantes na passagem do medievo para a modernidade e marcavam o
proprio conceito de Estado Nacional, perdem sua centralidade (SASSEN,
2008, p. 143).

Da parte do Direito Internacional, essa mudanga significou o enfren-
tamento do processo de fragmentagao que foi objeto de amplo estudo pela
Comissao de Direito Internacional da Organizacdo das Nag¢des Unidas en-
tre 2000 e 2006. O relatério emitido pela Comissao esclarece, de inicio,
que este fend6meno é fruto do paradoxo da globalizacio, que possibilita, ao
mesmo tempo, a uniformizacdo da vida social ao redor do mundo e a
emergéncia de dominios sociais cada vez mais especializados e autdnomos
(COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2006, p. 11). Com isso, 0 que antes era simplesmente
denominado Direito Internacional fragmenta-se em uma série de campos
especializados de atuacdo, ou seja, regimes auto-continentes que passam
a “produzir institui¢des e expedir normativas proprias para a regulagio de
suas atividades e campos” (TORELLY, 2016, p. 38).

Além disso, a partir dos anos 1980, o fim da bipolaridade mundial
produziu a expansao neoliberal, com a maior participagido de atores néo-
estatais em mecanismos de governanca privada, opondo-se aos tradicio-
nais sistemas publicos de governancga caracteristicos da primeira metade
do século. Assim, Torelly (2016, p. 39) destaca que ao processo de frag-
mentacao do Direito Internacional “somam-se os efeitos do declinio da
estatalidade, compreendida como a transferéncia de poder publico para
atores nao-estatais e o exercicio de autoridade puablica por meios, igual-
mente, ndo-estatais”.

Isso, porém, ndo significa a completa eliminagao do Estado:

O Estado nao deixa de deter poder e capacidade processual, quica inclusive se
mantenha como o mais poderoso ator a exercer capacidades publicas, mas
passa a conviver com outros atores que, com ele ou apesar dele, incidem de

forma determinante na governanga interna do territério, alterando os
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elementos constitutivos da equacdo “governo, soberania, estado” nas defini-
¢oes sobre direitos (TORELLY, 2016, p. 80).

Finalmente, a especializagdo de regimes auto-continentes, a descen-
tralizacdo regulatéria e a expansdo da participacdo de atores nao-estatais
alteraram a logica westfaliana da organizacao politica mundial e a l6gica a
partir da qual eram compreendidas as relacdes entre ordens juridicas do-
mésticas e direito internacional. Por sua vez, esse processo colocou em
dutvida o constitucionalismo compreendido como monop6lio da regulacdo
estatal no seu territério, obrigando a repensar a estrutura estanque e hie-
rarquica proposta tanto pelo monismo quanto pelo dualismo.

Assim, na préxima segao discutir-se-4 mais detalhadamente como es-
sas transformagoes nas relagdes entre as esferas normativas nacionais e
internacionais impactaram o conceito e o papel do constitucionalismo ori-

ginado no periodo de consolidacao dos Estados nacionais.

4. A mudanca de paradigmas do constitucionalismo

Viu-se anteriormente que os movimentos de globalizacdo ocasiona-
ram o surgimento de problemas de cunho transnacional, transversais as
ordens domésticas e internacional, de maneira que o sistema westfaliano
torna-se insuficiente para soluciona-los.

Por 6bvio, essa nova estrutura de organizagdo global acarreta mu-
dangas praticas na relagdo dos Estados com os individuos, bem como na
relacdo entre os Estados e entre estes e os demais atores internacionais.
Por exemplo, a expansdo dos mercados financeiros e das institui¢des de
governanga da economia global indica quem serad ou nédo assalariado; os
meios de comunicagdo globais e a tecnologia delimitam quem estd e quem
ndo esta incluido nos circulos de poder da informacéo; as politicas inter-
nacionais do clima, das drogas, das armas e da biotecnologia estabelecem
prioridades para quem envelhecerd saudavel e quem morrerd jovem
(FRASER, 2012, p. 24-25).
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Diante da impossibilidade de pensar esses problemas a partir daquela
6tica centrada no Estado, Nancy Fraser destaca a ocorréncia de uma mu-

danca de paradigmas:

Nesses assuntos, tdo fundamentais para o bem-estar humano, as forgas que
perpetram a injustiga ndo pertencem ao ‘espaco dos lugares’, mas ao ‘espaco
dos fluxos’. Ao ndo serem localizaveis dentro da jurisdi¢do de um Estado ter-
ritorial real ou imaginavel, nao podem dar resposta as reivindicagdes de justica
enquadradas segundo o principio territorial-estatal. (FRASER, 2012, p. 25, tra-

dugdo nossa)

Assim, a partir de uma analogia com a ideia de ciéncia normal e anor-
mal de Thomas Kuhn, a autora argumenta que esses efeitos da
globalizagao culminaram em um periodo de justica anormal, caracterizado
pelo questionamento até dos mais bésicos pressupostos dos discursos em
torno da justica (FRASER, 2012, p. 43). Nesse momento, questionam-se o
“0 que” da justica, ou seja, seu contetdo e a substancia que lhe incumbe;
0 “quem” da justica, ou seja, o alcance de quais sujeitos e quais interesses
merecem ser protegidos; e 0 “como” da justica, ou seja, quais os critérios
e procedimentos de decisdo que devem ser usados para se decidir sobre o
“o que” e 0 “quem” (FRASER, 2012, p. 46).

Como em Kuhn, esse momento de justica anormal representa para
Fraser uma necessaria mudanga de paradigmas. Questdes que eram con-
cebidas como exclusivamente constitucionais, como a salvaguarda dos
direitos individuais de seus nacionais e a limitacio ao poder do gover-
nante, entrelacam-se com questdes que ultrapassam os limites territoriais
do Estado, demandam a atencdo da comunidade internacional e exigem
regulacdo internacional (FRASER, 2012, p. 25).

Consequentemente, os debates devem ultrapassar os limites daquele
sistema internacional westfaliano, na tentativa de pensar um sistema que
consiga lidar com problemas surgidos nos espagos dos fluxos de riquezas,
informacoes e pessoas. Nessa secdo, tratar-se-a, portanto, do papel do

constitucionalismo nesse novo contexto para, em seguida, abordar-se as
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alternativas doutrindrias apresentadas para compreender o atual sentido
do mesmo.

A primeira pergunta a ser enfrentada é sobre o préprio conceito de
constituicdo. A ideia atual tem origem apenas com as revolugdes ameri-
cana e francesa, como resultado de uma mudanca na concepg¢do das
relacdes entre governo e povo, que rejeitou as imposicoes tradicionais ba-
seadas na hierarquia social e defendeu a nocdo de que o governo deveria
ser estabelecido em beneficio do povo. Assim, as constitui¢des surgiram a
partir de uma concepcéo de governo limitado: baseado no contrato, na de-
limitacdo de poderes, na institucionalizagdo dos limites sobre o exercicio
dos poderes e na protecdo dos direitos basicos individuais (LOUGHLIN,
2010, p. 47-48).

Mais precisamente, Dieter Grimm delimita cinco caracteristicas in-

dispenséveis ao conceito moderno de Constituigao:

1. A constitui¢do no sentido moderno é um conjunto de normas legais, nao
uma construgao filoséfica. As normas emanam de uma decisao politica, ao in-
vés de uma verdade pré-estabelecida. 2. O propésito dessas normas é regular
o estabelecimento e o exercicio do poder publico, em oposicao a mera modifi-
cagdo de um poder publico pré-existente. 3. Essa regulagio é ampla, no sentido
de que nenhum detentor de poder publico e nenhuma forma de exercicio desse
poder para além da constitui¢do sdo reconhecidos. 4. O direito constitucional
encontra sua origem no povo como unica fonte de legitimidade do poder. Essa
distingdo entre poder constituinte e poder constituido é essencial para a cons-
tituicdo. 5. Direito constitucional é norma superior. Ele detém primazia sobre
todas as demais normas e atos legais emanados do governo. Atos incompati-
veis com a constituigdo ndo adquirem forga juridica (GRIMM, 2010, p. 9,

tradugdo nossa).

Consequentemente, o cerne do constitucionalismo moderno s en-
contra condi¢des suficientes para seu surgimento ap6s a consolidagio dos
Estados nacionais. Nesse contexto, o exercicio da autoridade ptblica legi-
tima deve estar circunscrito aos limites da norma constitucional, norma
esta que ndo pode mais ser oriunda de preceitos religiosos, mas deve ser

apresentada como resultado de uma pratica deliberativa coletiva (KUMM,
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2010, p. 213). Tudo isso s6 foi possivel com a passagem do medievo para a
modernidade, como narrado acima.

Os surgimentos do Estado nacional e do constitucionalismo estao,
portanto, fortemente interligados. Assim, no contexto de globalizagdo, o
Direito Constitucional, até entdo fortemente vinculado a nog¢ao territorial
de um Estado soberano, também enfrenta uma crise. Todas as transfor-
macdes mencionadas na secdo anterior atingem a tradicdo do
constitucionalismo moderno, porque o crescimento de atividades transna-
cionais e atores globais ndo estatais afeta as competéncias dos direitos
domésticos. Além disso, esse campo de atuacdo tem sido crescentemente
institucionalizado por mecanismos de governancga privada, o que ataca a
exclusividade da autoridade estatal (SASSEN, 2008, p. 270).

Nos dizeres de J. J. Gomes Canotilho (2008, p. 185), o Direito Consti-
tucional transformou-se num direito de restos: restos do Estado apds a
transferéncia de suas atribuicoes a organizacdes supranacionais; restos do
nacionalismo juridico apds a expansédo da internacionalizacdo; restos da
autorregulacdo, ap6s a expansao dos mecanismos de regulacio privada; e
restos das regionalizacdes, ap6s exigéncias de inclusio de outros entes fe-
derados ou regides quase soberanos dentro do espaco anteriormente
pertencente a soberania estatal unitaria.

Diante desse panorama, Mattias Kumm (2010, p. 200) delimita a
existéncia de duas vertentes: por um lado, os nostalgicos enxergam uma
ameaca ao constitucionalismo ou até o seu fim; por outro, os triunfalistas
acreditam se tratar de uma expansao radical do constitucionalismo, seu
apice, ainda que distanciado da figura estatal.

Para os primeiros, a ampliacdo do papel politico e juridico das pessoas
e organizacoes privadas, com a consequente usurpacao das fungoes do Es-
tado, representa a fragilizacio da soberania, o que precisa ser impedido na
tentativa de proteger a seguranca juridica das tradigdes constitucionalistas
nacionais. H4, ainda, quem critique este mesmo movimento por entender
que se trata de uma tentativa de replicar no ambito internacional uma es-

trutura politica estatal que nao condiz com os principios da ordem
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internacional e que, ademais, j4 foi ultrapassada, devendo ser abandonada
em prol de novas estruturas politico-juridicas (KUMM, 2010, p. 201).

Por outro lado, para a corrente que vé nesse novo panorama o triunfo
do constitucionalismo, as transformacdes do periodo pds Guerra Fria nao
significaram a faléncia, mas a adaptacdo do constitucionalismo aos novos
desafios impostos pela globalizacdo. Assim, apesar de ter sido diminuida a
capacidade das constitui¢bes de autogoverno e autorregulacdo nacional,
isso ocorreu em decorréncia do surgimento de formas constitucionaliza-
das de governanca transnacional, ou seja, na expansdo do
constitucionalismo para além o Estado, numa mudanca de paradigmas do
constitucionalismo (KUMM, 2010. p. 202).

Partindo dessa premissa, Kumm explica que o posicionamento ado-
tado pela primeira corrente é decorréncia da associagio do
constitucionalismo com o paradigma estatal, que conecta 0s compromis-
sos centrais das revoluc¢des constitucionais do século XVIII com a soberania
estatal. A alternativa seria a liberacao do constitucionalismo do paradigma
estatal, de maneira que os Estados tornar-se-iam um importante contexto
institucional para o constitucionalismo, mas néo o tnico (KUMM, 2010, p.
203).

O constitucionalismo contemporineo adquire novos significados
com sua expansao para além do monopdlio regulatdrio estatal e a partici-
pacio de atores ndo estatais, dificultando o estabelecimento de limites
claros entre o que seria doméstico ou internacional. Assim, defende-se
neste trabalho que esses processos podem ser mais bem pensados a partir
de perspectivas que incluem a transversalidade desse constitucionalismo
entre diversos regimes juridicos.

Essas perspectivas aparecem na doutrina sob diversas nomenclatu-
ras: interconstitucionalidade (CANOTILHO, 2008), constitucionalismo
compensatério  (PETERS, 2006), constitucionalismo  societdrio
(TEUBNER, 2012) e transconstitucionalismo (NEVES, 2012), entre outras.
Em geral, todas elas reivindicam néo apenas o status constitucional de al-

gumas normas de Direito Internacional, mas um processo integral, que
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engloba suas estruturas, procedimentos e atores em articulacio com os
regimes constitucionais nacionais.

Entretanto, os objetivos de cada teoria podem variar desde o mero
reconhecimento de status constitucional a uma determinada estrutura in-
ternacional, até a defesa de uma constituicdo global, passando pela total
dissociagao do constitucionalismo a nivel estatal. Da mesma forma, o que
os identifica como teorias do constitucionalismo pode englobar apenas a
necessidade de articular processos de integragdo regionais até a defesa dos
mecanismos de controle, da sistematizacao e coeréncia do ordenamento
ou da protecdo de alguns preceitos materiais que julgam fundamentais.
Diante disso, na se¢do seguinte algumas dessas teorias serdo abordadas
mais detalhadamente.

5. Articulagio constitucional e direito comparado

Como visto anteriormente, os processos de globalizacdo acarretaram
o surgimento de demandas de ambito transnacional, cujas causas e conse-
quéncias ndo podem ser limitadas ao dominio territorial dos Estados. Com
isso, viu-se a expansao e sistematizagido da regulacdo internacional sobre
matérias que eram tradicionalmente entendidas como estatais e, conse-
quentemente, a maior relevancia de atores ndo estatais.

Nesse processo, o constitucionalismo, até entdo compreendido como
um fendémeno restrito ao Ambito doméstico de cada Estado, enfrenta uma
necessaria mudancga de paradigmas a fim de lidar com os novos proble-
mas. Diversas teorias e nomenclaturas surgiram para tentar explicar o
fendmeno, entretanto, utilizar-se-4 inicialmente a expressdo constitucio-
nalismo para além do Estado (SCHWOBEL, 2011a) para nomear todos
esses movimentos, que serao a seguir melhor delimitados na tentativa de
facilitar a compreensao do estado da arte.

Inicialmente, Schwobel (2011b, p. 4) delimita as vertentes do constitu-
cionalismo para além do Estado a partir de suas propostas de organizagao

politica. Assim, ter-se-ia primeiramente os proponentes de um
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constitucionalismo social, que concentram suas preocupacdes na coexistén-
cia da sociedade internacional, distanciando o constitucionalismo
completamente da figura estatal (TEUBNER, 2004). Ademais, o constituci-
onalismo institucional, que busca legitimar as estruturas de poder da esfera
internacional através de sua institucionalizacao, a exemplo das vertentes do
constitucionalismo global que descrevem a Carta das Nagoes Unidas como
uma constitui¢do da comunidade internacional (FASSBENDER, 1998). Por
fim, o constitucionalismo normativo, que identifica algumas normas especi-
ficas como normas de status constitucional global (WET, 2006), e,
finalmente, o constitucionalismo anal6gico, que propde analogias entre o
constitucionalismo doméstico e a esfera internacional (KUMM, 2004).

De fato, nenhuma classificagao pode ser definitiva. Sao tentativas de
sistematizar o conhecimento ja produzido sobre esse tema e, portanto, ne-
cessariamente simplificadoras das peculiaridades que comportam cada
teoria. Para a finalidade deste estudo, adotar-se-a a sistematizacdo a partir
de uma espécie de espectro: numa ponta estio as teorias que propugnam
tdo somente um constitucionalismo formal, que se preocupa com a emer-
géncia de procedimentos e estruturas constitucionais, e, na outra, as teorias
do constitucionalismo material, que reivindicam certos valores e principios
constitucionais partilhados no ambito global (ALVARADO, 2015, p. 179).

J.J. Gomes Canotilho, por exemplo, defende uma articulagéo que pre-
tende abarcar “as relacOes interconstitucionais de concorréncia,
convergeéncia, justaposicdo e conflitos de varias constituigdes e de varios
poderes constituintes no mesmo espaco politico” (CANOTILHO, 2008, p.
266). Dentro do contexto da Unido Furopeia, ele se preocupa com a inter-
relacdo da “rede de constituicdes de estados soberanos” numa “recombi-
nacdo das dimensdes constitucionais classicas” (CANOTILHO, 2008, p.
267). Assim, utiliza o termo interconstitucionalidade para indicar uma “fe-
nomenologia juridica e politica de constelagdes ou formagdes politicas
compostas e complexas, a partir de uma perspectiva amiga do pluralismo
de ordenamentos e de normatividade” (CANOTILHO, 2008, p. 268).
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Por outro lado, hé autores que identificam na Carta das Nagdes Uni-
das a existéncia de uma constituicio global. Fla seria responsavel pela
delimitacdo das fontes, dos sujeitos e da forma de aplicagdo do Direito In-
ternacional e, a exemplo do papel das constituicdes estatais,
subordinadora da validade de todas as demais normas do ordenamento,
ao mesmo tempo em que condiciona a existéncia de tal ordenamento
(FASSBENDER, 1998, p. 541).

Acontece que, nesses dois extremos, as solugdes apresentadas nao se
distanciam muito das propostas do monismo e do dualismo analisadas an-
teriormente. O primeiro caso aproxima-se da perspectiva dualista e
propde tao somente um didlogo institucional entre ordens juridicas diver-
sas, enquanto o segundo assemelha-se a proposta do monismo no sentido
da unificacio de toda a complexidade em torno de uma tnica ordem juri-
dica global.

Uma das principais criticas as teorias do constitucionalismo para
além do Estado esta relacionada a auséncia, no &mbito internacional, de
estruturas tipicas do constitucionalismo estatal moderno. Cite-se, por
exemplo, a inexisténcia de um texto normativo com o status de lei superior
e de uma estrutura politica centralizada capaz de aplica-lo. Entretanto, se
se pretende justamente uma nova visdo do constitucionalismo diante da
constatacao da fragilidade do poder regulatério do Estado, ndo parece ra-
zoavel esperar que ela replique, em ambito internacional, as mesmas
institui¢des do constitucionalismo estatal.

Nesse sentido é que Giinther Teubner (2012, p. 3) apresenta sua teo-
ria de um constitucionalismo societario, que busca superar a centralidade
do Estado na delimitagao da Constituicdo, a partir de uma analise sociol6-
gica desse fendmeno. Face a fragmentagdo da sociedade global, a
alternativa deveria ser o abandono de um ideal de constituigido global em
prol da convivéncia de uma pluralidade de subsistemas constitucionais au-
tbnomos - constitui¢des civis globais - que se formam a depender da
tematica regulada, a partir da atuagao de setores espontaneos da sociedade
(TEUBNER, 2012, p. 9).
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Assim, os regimes autocontinentes surgidos a partir da fragmentagéo
do Direito Internacional e do declinio da estatalidade seriam fragmentos

constitucionais de um Direito Constitucional societario:

[...] estamos testemunhando a emergéncia de uma multiplicidade de consti-
tuicdes civis que ultrapassam o Estado Nagdo. Mas a constituigio da sociedade
mundial ndo deve ser concebida exclusivamente dentro das instituicdes repre-
sentativas da politica internacional, nem em uma constitui¢ao global unitaria
sobrepondo-se a todas as areas da sociedade. Fla estd emergindo gradual-
mente na constitucionalizacio de uma multiplicidade de subsistemas

auténomos da sociedade mundial. (TEUBNER, 2010, p. 329, tradugio nossa)

Parece precipitada a conclusao do autor de que a Unica alternativa
para lidar com a governanga privada em escala transnacional seja o desen-
volvimento de um constitucionalismo sem Estado (TEUBNER, 2010, p.
328). Todavia, a opcdo apresentada por Teubner é interessante porque
ressalta a necessidade de uma abordagem nao hierarquica sobre os confli-
tos entre os regimes juridicos plurais.

Assumindo a premissa elaborada nas se¢Oes anteriores acerca da
ocorréncia de especializagdo de regimes auto-continentes, os conflitos en-
tre esses regimes necessariamente superam as meras divergéncias
normativas formais e relacionam-se mais as divergéncias entre as préprias
racionalidades de cada sistema (TORELLY, 2016, p. 40). Nesse contexto, a
solucao dos conflitos, como ressalta Torelly (2016, p. 41), “[...] passa a de-
pender menos da formulagdo de propostas hierarquizantes entre
diferentes formas normativas e mais da estruturacdo de mecanismos e
processos de influéncia reciproca entre atores estratégicos dos diferentes
regimes”.

Pode-se dizer, entdo, que o constitucionalismo para além do Estado
como pretendido aqui deve englobar tanto os aspectos formais quanto ma-
teriais do constitucionalismo. Deve se preocupar simultaneamente com o
reconhecimento de principios basilares que servirdo como guias a esse
processo e com a construgao de um aparato institucional apto a garantir a

limitagéo de poder e a protegdo desse marco normativo.
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Na doutrina brasileira, o transconstitucionalismo de Marcelo Neves
apresenta uma proposta interessante. O autor afirma que “com o tempo,
o incremento das relagdes transterritoriais com implicagdes normativas
fundamentais levou a necessidade de abertura do constitucionalismo para
além do Estado” (NEVES, 2012, p. 120). A constituicdo deixa, portanto, de
ser um privilégio do Estado, ja que um mesmo problema “pode apresen-
tar-se perante uma ordem estatal, local, internacional, supranacional e
transnacional ou, com frequéncia, perante mais de uma dessas ordens, o
que implica cooperagdes e conflitos, exigindo aprendizado reciproco”
(NEVES, 2012, p. 121).

Néo se fala aqui, entretanto, de uma mera intera¢do de ordens juri-
dicas constitucionais distintas. A diferenca é que, na sociedade mundial da
atualidade, o entrelacamento acontece de forma independente das formas
de intermediagao politica que eram fundamentais no sistema westfaliano,
como os tratados internacionais e a legislacdo estatal (NEVES, 2012, p.
116).

O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas é
a solugdo comum de problemas comuns de carater constitucional - enten-
didos como problemas relacionados aos direitos fundamentais (ambito
material) ou a limitacdo do poder (dmbito formal) - que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens, com ou sem intermediagao das estru-

turas estatais, sem que exista primazia a priori de alguma delas:

Quando questdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos se subme-
tem ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens juridicas diversas, a
‘conversagao’ constitucional é indispensavel. Da mesma maneira, surgindo
questdes organizacionais bésicas da limitacdo e controle de um poder que se
entrecruza entre ordens juridicas, afetando os direitos dos respectivos desti-
natarios, impoe-se a construc¢do de ‘pontos de transi¢do’ entre as estruturas

reflexivas das respectivas ordens (NEVES, 2012, p. 129).

Para compreender como ocorre a construcdo desses pontos de tran-
sicdo, o trabalho de Vicki C. Jackson é fundamental. De inicio, a autora

destaca que as constituicbes funcionam como locais de articulagao
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(JACKSON, 2010, p. 255) entre normas e audiéncias domésticas e interna-
cionais, exercendo a fungdo de mediadoras entre a legitimidade local e a

legitimidade internacional:

[...] as constitui¢des domésticas devem ser entendidas como inevitavelmente
em relacdo com o direito internacional e as abordagens constitucionais de ou-
tros membros da comunidade internacional, e ndo apenas no sentido de que
as constituigdes prevejam regras (sejam monistas ou dualistas) para a incor-
poragdo do direito internacional como direito nacional ou abordagens para
conflitos interjusrisdicionais, nem mesmo de quao abertas elas sdo para a in-
fluéncia de fontes transnacionais. Direito internacional e constituicoes
nacionais so de certa forma co-constituidas, cada um depende de formas re-
levantes do outro. JACKSON, 2010, p. 256, tradugio nossa)

Reconhece-se, todavia, que o fendmeno néo é homogéneo. Por exemplo,
falar-se em convergéncia acerca de direitos humanos e constitucionais é ab-
solutamente diferente de falar-se em convergéncia a respeito de regulagoes
comerciais. Da mesma forma, o processo de globalizacao europeu estabele-
ceu uma relacdo com as constituicdes estatais muito diferente do ocorrido na
América Latina. £ por isso que o papel de mediacio das constituicdes estatais
é extremamente relevante ndo s6 para o direito interno, mas para a prépria
construcio de standards legais globais, que serdo influenciados pela diversi-
dade de ordens nacionais existentes (JACKSON, 2010, p. 281).

A questdo a ser respondida nao seria mais “se”, mas “como” possibi-
litar a mediagdo entre sistemas normativos diversos. Embora nao seja
possivel estabelecer um tinico modelo abrangente de todas as relagoes en-
tre normas internacionais e normas constitucionais domésticas, a autora

identifica trés tipos possiveis, com fins de sistematizacao:

Se 0 modelo da resisténcia é baseado na assungao da superioridade do direito
nacional ou na legitimidade exclusiva das fontes domésticas na interpretacao
constitucional, e o modelo da convergéncia é baseado na assungdo da superi-
oridade das normas transnacionais ou num forte valor persuasivo de
consensos transnacionais, o modelo do compromisso é aquele baseado em

pressuposicdes discursivas e epistémicas, ao invés de hierdrquicas, sobre a
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interpretagdo constitucional e o papel do transnacional. (JACKSON, 2010, p.

282, traducido nossa)

O modelo de resisténcia é tipico dos sistemas de carater nacionalista,
ainda focados na soberania estatal absoluta. Eles s6 reconhecem o status
constitucional das normas aprovadas conforme seu procedimento legisla-
tivo nacional, de maneira que hd um critério hierdrquico a priori
sobrepondo as normas domésticas a qualquer norma do direito internacio-
nal. Ja4 no modelo de convergéncia, hd uma abertura constitucional para as
normas do direito internacional, o que pode ocorrer por uma previsao cons-
titucional expressa que confere automaticamente status constitucional as
normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos, por exemplo.

Por fim, a postura de articulacdo é baseada no compromisso de deli-
beragdo judicial ampla, aberta as possibilidades de harmonia ou
dissonéncia entre a compreensao constitucional nacional e as normas
transnacionais (JACKSON, 2010, p. 71). Sob esse ponto de vista, as normas
internacionais ou estrangeiras ndo sdo autoridade vinculante para a inter-
pretagdo constitucional, mas, da mesma forma, a existéncia e a
consideracdo dessas fontes ndo podem ser completamente ignoradas
(JACKSON, 2010. PATRUS, 2016. TIRADO, 2018).

Jackson (2010, p. 282-284) acrescenta que as cortes podem optar por
uma abordagem deliberativa das normas transnacionais, compreendendo-
as como ferramentas que podem ou néo ser consideradas para a constru-
¢do de decisdes, ou, ainda, por uma abordagem relacional, na qual as cortes
seriam obrigadas a analisar as fontes transnacionais que se relacionam a
matéria. Em qualquer caso, entretanto, a ideia central é assumir uma pos-
tura de articulacdo constitucional perante essas normas, mesmo que se
conclua, ap6ds sua consideracdo, que elas ndo apresentam a melhor solucdo

para aquele caso concreto*.

+ £ relevante salientar que a perspectiva abordada por Vicki Jackson concentra-se na articulagio constitucional no
ambito do Poder Judiciario, ou seja, na formacéo do convencimento dos juizes para a construcdo de decisdes que
apresentem a melhor solucao para cada demanda judicial. A premissa tedrica sustentada neste trabalho é capaz de
abarcar sua aplicacdo mais ampla, por exemplo, no ambito da atuacdo legislativa ou da administragao publica.
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Constatada a existéncia de uma pluralidade de regimes auto-conti-
nentes abordando problemas formal ou materialmente constitucionais, é
imprescindivel a construcao de mecanismos de articulagdo entre essas or-
dens juridicas. Assim, propde-se o compromisso de deliberagao judicial
ampla, aberta as possibilidades de harmonia ou dissonancia, como ferra-
menta de reflexdo para a construcdo de decisdes melhor informadas. A
articulagdo constitucional apresenta-se como ferramenta de mediacio en-
tre ordens domésticas e entre elas e a ordem internacional, sem que isso
implique numa completa desconsideracédo das particularidades constituci-
onais de cada regime.

Tal abordagem, todavia, sé é possivel a partir de estudos comprome-
tidos do Direito Constitucional Comparado. Notadamente quando se fala
em articulacdo constitucional entre ordens domésticas, o Direito Constitu-
cional Comparado torna-se ferramenta essencial para a compreensao dos
desenhos institucionais e juridicos dos Estados estrangeiros.

O recurso a articulagdo constitucional nao pode ser utilizado de forma
leviana. Analisando especificamente o uso do Direito Constitucional estran-
geiro por cortes nacionais, Cheryl Saunders (2006, p. 49) indica que ha dois
tipos de problemas que podem ser apresentados: primeiramente, as obje-
¢oes acerca da legitimidade do recurso a fontes estrangeiras que nao tém ou
tiveram influéncia no processo constituinte; e, ainda, os empecilhos de cu-
nho metodolégico que dificultariam seu uso adequado, devido a
complexidade da compreensédo dessas fontes no seu contexto nacional.

No primeiro caso, a oposi¢ao ao uso do direito estrangeiro na forma-
¢ao do entendimento das cortes advém de uma concepgdo da constituicdo
enquanto instrumento essencialmente nacional, que seria oriundo de um
pacto inicial e continuo do povo conforme valores nacionais. Seguindo essa
compreensao, as cortes nao poderiam utilizar fontes estrangeiras na inter-
pretacdo da constituicao, ja que estas ndo tém nem tiveram influéncia no

processo constituinte (SAUNDERS, 2006, p. 50).

Entretanto, considerando as limitagdes cabiveis para este capitulo, a ampliacdo da articulagdo constitucional para
além do Judicirio serd mais bem desenvolvida em trabalhos posteriores.
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No que se refere as complicagdes metodoldgicas, a autora aponta que
ha preocupagoes sobre a possibilidade de manipula¢do no uso das fontes
legais estrangeiras. Diante da maior dificuldade de deteccdo desses abusos,
o uso do direito comparado estaria mais sujeito a seletividade injustificada
das fontes, deliberada ou inadvertidamente, de forma a corroborar os po-
sicionamentos adotados pelo juizo. Além disso, haveria o problema do
acesso e entendimento satisfatorio dessas fontes, seja em termos de tra-
dugdo ou de compreensdo dos institutos juridicos envoltos nos contextos
politico, social, historico e cultural estrangeiros (SAUNDERS, 2006, p. 67).

Verifica-se, portanto, que, embora a articulacdo constitucional seja
um recurso interessante para a abordagem de problemas juridicos dentro
dos novos paradigmas do Direito Constitucional nao “estatocéntrico”, ela
impde novos desafios. A utilizagdao do Direito Constitucional Comparado,
sem desconsideracdo das particularidades de cada regime, requer cuidado
metodolégico para que as constitui¢des possam efetivamente funcionar
como mediadoras entre a legitimidade local e a legitimidade internacional.

Saunders sugere que o rigor metodolégico exigido depende da forma
como o direito estrangeiro é usado na construcio da decisdo, de maneira

que, quanto mais préximo ao seu hard use, maior seria o rigor necessario:

A metodologia continua sendo importante, mas suas exigéncias em cada caso
dependem se a fonte estrangeira sera diferenciada ou aplicada; se serd usada
construtivamente ou reflexivamente; se oferece uma visao filoséfica ou dou-
trina legal; e se auxilia o tribunal a identificar o problema ou a encontrar a
solugdo (SAUNDERS, 2006, p. 73, tradugdo nossa).

Assim, aplicando os termos apresentados por Jackson a solucio pro-
posta por Saunders, o recurso a articulagio constitucional conforme a
abordagem deliberativa exigiria um rigor metodolégico menor do que seu
uso na abordagem relacional. Ainda que em ambos o0s casos a metodologia
da articulacdo seja importante, no segundo, as cortes seriam obrigadas a

analisar as fontes estrangeiras, logo, o rigor deveria ser maior a fim de
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evitar manipulag¢des e possibilitar a compreensao dos institutos juridicos,
sob pena de prejudicar a legitimidade do seu uso®.

Outra concluséo apresentada pela autora é a necessidade de explicitar
melhor os critérios utilizados para a selecio de uma fonte estrangeira. Sau-
nders (2006, p. 74) observa que os tribunais demonstram facilidade para
trabalhar com analogias e outras fontes legais nacionais, distinguindo
quando sua aplicagdo é pertinente ao caso concreto. Todavia, ao trabalha-
rem com fontes estrangeiras parecem menos confortaveis em realizar uma
andlise contextual profunda para esclarecer por que a aplicagao de deter-
minada fonte foi considerada pertinente ou ndo.

Desta forma, a articulagdo constitucional exige que o estudo do Direito
Constitucional Comparado seja levado a sério. O maior rigor metodoldgico
na selecio das fontes estrangeiras, levando em consideragdo os contextos
institucionais e juridicos do Estado de origem, possibilita que os critérios
utilizados sejam passiveis de exame critico e permite que sejam apontadas
as inconsisténcias na sua aplicacdo. Assim, previnem-se os usos indevidos e

garante-se uma medida mais completa dos beneficios da articulacéo.

6. Conclusoes

Os processos de constitucionalizacdo e fragmentacdo do Direito In-
ternacional, bem como de globalizagdo do Direito Constitucional,
acarretaram o surgimento de demandas de ambito transnacional, cujas
causas e consequéncias nao podem ser limitadas ao territério dos Estados.
Nesse processo, o constitucionalismo, originado no contexto dos Estados
nacionais modernos, passou por uma mudanca de paradigmas.

O constitucionalismo contemporaneo adquire novos significados com

sua expansao para além do monopélio regulatorio estatal e a participacdo

5 Acerca dos desafios impostos a articulagdo constitucional no constitucionalismo brasileiro, em especial no julga-
mento do HC 124.306/2016 que, com base no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, entendeu que a criminalizacao
do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestagdo viola diversos direitos fundamentais da mulher e nao
observa suficientemente o principio da proporcionalidade, vide o capitulo desta obra: Qual o papel do Direito Cons-
titucional Comparado no constitucionalismo brasileiro?, de autoria de Emilio Peluso Neder Meyer.
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de atores nio estatais, dificultando o estabelecimento de limites claros en-
tre o que seria doméstico, estrangeiro ou internacional. Assim, defendeu-
se neste trabalho que esses processos podem ser mais bem pensados a
partir de perspectivas que incluem a transversalidade desse constituciona-
lismo entre diversos regimes juridicos.

A partir de Marcelo Neves, compreendeu-se que caracteriza o trans-
constitucionalismo entre ordens juridicas a solu¢cdo comum de problemas
de carater constitucional que se apresentam simultaneamente a diversas
ordens, sem que exista primazia a priori de alguma delas. Nesse contexto,
impde-se a construgdo de pontos de transi¢do entre as estruturas reflexi-
vas das respectivas ordens, de modo que a articulagdo constitucional se
apresenta como ferramenta de mediagao entre ordens domésticas e entre
elas e a ordem internacional, sem que isso implique numa completa des-
consideragao das particularidades constitucionais de cada regime.

O compromisso de deliberagao judicial ampla proposto pela articulacao
constitucional, aberto as possibilidades de harmonia ou dissonancia, funci-
ona como instrumento de reflexdo para a construgdo de decisdes melhor
informadas, desde que levado a sério. E fundamental garantir rigor meto-
doldgico na selegdo das fontes estrangeiras ou internacionais articuladas nas
decisdes para que os critérios utilizados sejam passiveis de exame critico e
permita-se que eventuais inconsisténcias na sua aplicacdo sejam apontadas

Ademais, notadamente quando se fala em articulagéo constitucional
entre ordens domésticas, os estudos do Direito Constitucional Comparado
tornam-se ferramentas essenciais para a compreensao dos desenhos ins-
titucionais e juridicos dos demais ordenamentos juridicos. Assim,
previnem-se os usos indevidos e garante-se uma medida mais completa

dos beneficios da articulagdo constitucional.
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Capitulo III

Da distopia a realidade:
o avanco do autoritarismo e o necessario reforco da

cultura democratica em perspectiva comparada

Nathalia Brito de Carvalho ’

1. Introducao

A Ultima eleicdo presidencial nos Estados Unidos da América, que ele-
geu Donald Trump, foi responsével - dentre outros fatores - por renovar
a popularidade de uma obra cléassica do século XX, o romance distopico
Nineteen Eighty-Four. Apds uma semana da posse de Trump, ele foi o livro
mais vendido na loja virtual Amazon. Uma das razdes para tal aconteci-
mento pode ter sido uma simples - e perturbadora - declaragdo dada por
Kellyanne Conway, conselheira do presidente americano, logo apds a
posse presidencial de Trump. Em sintese, Conway contestou os dados de
audiéncia fornecidos pela midia acerca da cerimonia de posse esvaziada de
publico, alegando que o governo trabalhava com “fatos alternativos”
(LIMA, 2017).

Refutar veementemente fatos concretos fez com que parte do publico
americano remetesse imediatamente a obra de George Orwell, na qual um
“Ministério da Verdade” utiliza da manipulacio dos fatos do passado para
sua sustentacao. Isto porque “quem controla o passado, controla o futuro;

quem controla o presente, controla o passado” (ORWELL, 2009, p. 47).

' Mestre e Doutoranda em Direito Constitucional no Programa de Pés-graduagao da Faculdade de Direito da UFMG.
Especialista em Direito Tributério pela Faculdade Milton Campos. Advogada. Email: nathnbc@hotmail.com
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Trata-se, assim, de uma clara sinalizacdo do governo em direcéo a neutra-
lizagdo dos fatos que lhe sdo contrarios. Tal busca por desconstruir
acontecimentos trazidos pela oposicdao nos remete a tentativa de elimina-
¢ao do dissenso, de modo que a critica, vital para qualquer democracia, é
atividade suspeita e deve ser perseguida e desacreditada (HILARIO, 2013,
p. 210).

Nas tltimas décadas, o mundo vem assistindo, mesmo nas democra-
cias mais consolidadas, a um avanco do discurso e de préticas autoritarias.
Na maioria dos paises que se situam em tal avango, os atores politicos re-
correm a uma alternativa ao golpe militar padrdo, utilizando-se dos
poderes de emergéncia, emendas a constituicdo e substitui¢do constituci-
onal para se colocar contra os valores democraticos e asfixiar a prépria
democracia (GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p. 78).

Analisar as democracias atuais a partir da perspectiva do avanco do
autoritarismo - tanto no nivel do discurso como das praticas politicas -
em paises de democracia recente e até mesmo em democracias consolida-
das, como os Estados Unidos, nos possibilita tracar o problema do qual
partimos para a construgao do presente artigo: uma constituicio demo-
cratica é instrumento capaz de conter ou represar as praticas autoritarias
e, consequentemente, o retrocesso democrético? Ou o fascismo, sempre a
espreita, encontra mecanismos para contornar esse “obstaculo”?

Mais precisamente, mesmo a constitui¢do dos Estados Unidos, que
passa por um momento de “deterioracao” (BALKIN in SUNSTEIN, 2018),
possui tracdo suficiente para “segurar” uma democracia? Curiosamente,
tais atores politicos - geralmente conservadores de extrema-direita, mas
existem os exemplos que se orientam a esquerda do espectro politico -
ascendem ao poder pela via democratica, seguindo os ritos presentes nas
constituicdes desses paises.

No presente estudo trabalharemos do seguinte modo: utilizando os
exemplos da Hungria, Equador, Venezuela, Brasil e Estados Unidos, de-
monstramos que o autoritarismo vem se apropriando das democracias ja

ha algum tempo. Assim, desconstruiremos a ideia, com exemplos, de que
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as constitui¢des sdo capazes de represar o autoritarismo - ou outra pratica
autoritéria. Talvez a solugdo para tal problema nao se encontre em medi-
das repressivas, de controle do discurso de 6dio ou banimento de partidos
de extrema-direita, os quais atacam direito de minorias e promovem ag¢des
xen6fobas. A hipoétese conclusiva se orienta no sentido da construcio feita
pelo herdeiro da Escola de Frankfurt, Jirgen Habermas, para quem a cons-
tituigdo é detentora de um poder aglutinante de grupos étnicos e culturais
diversos. Nesse sentido, o iinico elemento capaz de barrar o autoritarismo
¢ o0 desenvolvimento de uma cultura democratica e a criagdo de uma iden-
tidade constitucional forte (HABERMAS, 1998).

2. Das distopias e realidades contemporaneas

Tendo ganhando destaque principalmente na segunda metade do sé-
culo XX e inicio do século XXI, a distopia é um género literario que, a partir
da teoria critica da sociedade, se configura como ferramenta de andlise
radical do mundo contemporaneo e, em dltima anélise, como uma forma
de resisténcia diante da (frequente) dificil experiéncia da realidade
(HILARIO, 2013, p. 201). Também chamadas de utopias negativas, as dis-
topias buscam chamar atencéo para os acontecimentos da realidade que
podem ameagar a liberdade humana, problematizando a¢des do presente
que podem gerar danos no futuro e “expressam o sentimento de impotén-
cia e desesperanca do homem moderno assim como as utopias antigas
expressavam o sentimento de autoconfianca e esperanga do homem pés-
medieval” (FROMM, 2009, p. 269). A sua correta interpretagio é, muitas
vezes, um “aviso de incéndio” para que um acontecimento que envolve
relacbes sociais, subjetivas, de cultura e poder de determinada sociedade
seja controlado (HILARIO, 2013, p. 202).

Ricas criticas sociais foram concebidas por meio de distopias que des-
confiam do futuro. Em “Admiravel Mundo Novo”, romance publicado em
1932, Aldous Huxley profecia os avangos da manipula¢do genética, nar-

rando a histéria de uma sociedade futurista na qual, para manter a ordem,
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os habitantes sdo submetidos a um condicionamento biol6gico para que
vivam em harmonia num sistema de castas (HUXLEY, 2014). No romance
“Nineteen Eighty-Four” (ou “1984”), publicado em 1949 e um dos mais
influentes do século XX, George Orwell aborda de forma ficcional e com
grande forga estética o totalitarismo - uma das grandes mazelas contem-
poraneas - e faz um alerta: dentro de todo coracdo humano mora um
fascista (ORWELL, 2009).

Obra mais recente, “O conto da Aia”, é um romance de Margaret
Atwoodde1985, que conta a histéria de uma teocracia que chegou ao po-
der, suspendeu a constituigdo e retirou os direitos das mulheres, que se
tornam propriedade do governo. A obra se baseia apenas em medidas re-
pressivas da histéria humana que acabaram por resultar (na estéria) em
um universo de reforco massivo de uma sociedade hierarquica patriarcal
(ATWOOD, 2006), nos lembrando que rejeitar os sinais ou evidéncias do
avanco do fascismo, numa atitude de autoengano, é sintoma que precede
regimes totalitarios ao longo da histéria do século XX.

K a partir dessas narrativas ficcionais - que entdo cumprem o seu
dever e destino de ferramenta critica radical da sociedade - que alguns
autores tém escolhido analisar o avanco do autoritarismo nas sociedades
contemporaneas democraticas. Por exemplo, a lucidez politica com que
George Orwell descreveu, em 1949, uma ficcdo de ameaga ndo tdo distante
¢é lembrada por Cass Sunstein na introdugdo de uma obra-chave para se
analisar a conjuntura atual dos Estados Unidos: “Can it happen here? Au-
thoritarianism in America” faz referéncia ao romance de Sinclair Lewis, “It
Can't Happen Here”,e para descrever uma distopia de um governo autori-
tario que amplia as politicas de vigilancia existentes, fazendo com que a
detengao preventiva e a violéncia privada contra pessoas consideradas
“desleais” ao governo se tornariam rotina; com parte da imprensa ade-
rindo ao governo e a parte dissidente marginalizada pelo presidente
Donald Trump. A abordagem distopica inicial é entdao ponto de partida
para uma coletanea de criticas de varios pensadores acerca do cenério po-
litico atual dos Estados Unidos. (SUNSTEIN, 2018).
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K ainda mais explicita e abrangente a critica distépica feita por Tom
Ginsburg e Aziz Huqno artigo intitulado “How We Lost Constitutional De-
mocracy”, que conta como um populista eleito democraticamente aniquila
a democracia de modo explicito, promovendo a perseguicdo a imprensa
contréria ao governo, alterando o sistema eleitoral para permanecer no
poder e promovendo uma alianca com o poder judiciario, objetivando uma
interpretacdo da constitui¢do mais favoravel ao novo governo (GINSBURG
e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p. 75-87). Essa descricdo assemelha-se a mui-
tas realidades das ditas democracias atuais, como veremos adiante.

Nesse sentido, a narrativa distopica se configura como uma forma de
dentincia, “uma imagem do futuro, surgida da compreensdo profunda do
presente” (HORKHEIMER, 1983, p. 139), por servir de alerta acerca dos dife-
rentes modelos de governos centralizadores e induzir vigilancia aos eventos
do contexto social do presente (BENJAMIN, 2008, p. 13). Para Cass Sunstein,
temos algumas razdes para estarmos atentos as hipéteses catastroficas: pri-
meiro, digamos que um conto acerca de uma realidade imaginavel, elaborada
a partir de algum traco do carater nacional, nos informa os possiveis resulta-
dos se essa caracteristica, de alguma forma, florescer no corpo social. A
segunda razédo é que devemos ficar atentos ao peso do acaso: um aconteci-
mento aleatdrio (uma morte, um atentado) que envolva o meio politico pode
mudar o rumo da histéria (SUNSTEIN, 2018, p. 6).

Acrescentamos mais uma razdo, bastante urgente, para abordar o as-
sunto: em pleno século XXI, varios paises do mundo(néo s6 os EUA) ja ndo
estariam vivenciando um conjunto de circunstancias muito préximas
aquelas construcoes distdpicas sobre o autoritarismo? Como exemplos, al-
guns fatos da realidade: politicas de vigilancia em massa de atividades
privadas de cidadaos; alteraces substanciais de constituigdes com o fim
de tornar o sistema eleitoral menos democratico por meio de uma retérica,
por vezes convincente, de beneficios a democracia; liderangas politicas re-
levantes de paises democraticos promovendo e corroborando
manifestagdes de 6dio e politicas excludentes contra minorias estigmati-

zadas. Vérias democracias vém passando por acontecimentos que vem
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abalando o tecido social: além dos Estados Unidos, Hungria, Equador, Ve-
nezuela e Brasil passaram, nos altimos anos, a possuir realidades politicas

um tanto quanto perturbadoras, como veremos a seguir.

2.1. Hungria, Equador, Venezuela e Brasil e os sinais de autoritarismo

Um breve relato sobre a situacio politica da Hungria pode exemplifi-
car o inicio sutil e perigoso de um processo autoritario. Inicialmente de
ideologia liberal, o partido Fidesz (Unido Civica Hingara, fundado em
1988) obteve seguidos resultados negativos nas eleicoes legislativas de
1990 € 1994 e, sob a lideranca de Viktor Orban, passou a adotar um carater
conservador, nacionalista e populista. Anos mais tarde, tendo vencido as
eleictes parlamentares em 2010, o partido promoveu a expulsdo do grupo
opositor (socialistas) do podere, com maioria de dois tercos do Parla-
mento, iniciou um processo de substituicdo da constituigdo, recusando
deliberagdes e objecdes feitas pela oposicao. O novo texto desmantelava as
instituicoes responséveis pela fiscalizacdo do governo e ampliava o tama-
nho da corte constitucional para propiciar o controle politico da instituicdo
(LANDAU, 2013, p. 208-211).

Viktor Orban denomina a Hungria como uma “democracia néo libe-
ral” ou “democracia iliberal”, termo paradoxal explicado pela primeira vez
por FareedZakaria, que alertou para uma tendéncia dos paises onde elei-
¢Oes populares coexistiam com um desapreco pelo Estado de Direito e pelo
desrespeito as minorias (ZAKARIA, 1997, p. 22). Na Hungria, a qualidade
do sistema é considerada democratica na medida em que promove elei¢des
mais ou menos livres, respeita a diversidade de opinido na imprensa, exis-
tindo ainda liberdade de reuniao; em contrapartida, os valores defendidos
pelo regime néo sao liberais, passando pela defesa da possibilidade de re-
vogacao dos direitos fundamentais pelas maiorias, dai a nomenclatura de
democracia iliberal (MILANOVIC, 2018, p. 329).

Nesse contexto, pouco restou de uma Hungria que era considerada

como um dos principais paises democréticos da Europa oriental do momento
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pds-socialismo. Hoje, os analistas politicos veem o pais como uma democra-
cia em declinio acentuado: nas eleicoes legislativas de 2014, o partido
neofascista, antissemita e de perseguicao aos ciganos, Jobbik (Movimento por
uma Hungria Melhor), recebeu 20,7% dos votos dados a sua coalizdo vitori-
0sa, também integrada pelo Fidesz e pelo KDNP (Partido Democrata Cristao)
(ABREU, 2016, p. 101). Hoje, grande parte dos direitos humanos dos cidadaos
htingaros néo estdo sendo garantidos pelas institui¢des constitucionais (Pro-
curadoria e o Tribunal Constitucional), neutralizados durante o processo de
reconstrucao constitucional iliberal, mas sim pela Unido Europeia e pelo Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) do Conselho da Europa: o
namero de processos iniciados por cidadaos hingaros no TEDH sofreu um
aumento de 1.177% entre 2010 e 2016, indicando o acentuado declinio do
Estado de Direito na Hungria (BOZOKI e HEGEDUS, 2017, p. 105).

Fatos politicos de tendéncia autoritaria também ocorreram no Equa-
dor e na Venezuela - apesar de serem, diferentemente da Hungria,
conduzidos por expoentes da esquerda. Ao contrario da praxe politica em
um sistema democratico, ao assumir a presidéncia do Equador, em 2007,
Rafael Corréa nédo buscou apoio dos parlamentares, apenas pressionou o
Congresso a aprovar uma proposta de referendo para uma Assembleia
Constituinte. No entanto, o presidente desvirtuou os termos do documento
para incluir provisdes adicionais, como a dissolugdo imediata do Con-
gresso, fato que culminou em uma crise politica que originou o seu
processo de impeachment. Mas Corréa controlava o Supremo Tribunal
Eleitoral, conseguindo remover do Congresso 57 dos seus opositores
(LANDAU, 2013, p. 213-214).

O novo texto constitucional resultou em um regime autoritario com
uma presidéncia muito mais forte, com trés mandatos consecutivos, que
perdurou até 2017.Apesar de garantir um importante espaco a participa-
¢ao politica, com a Conselho de Participagdo Cidada e Controle Social (DE
CADEMARTORI, 2013, p. 220-239), a Constitui¢cdo equatoriana de 2008
também apresenta mecanismos de concentra¢ao do poder nas maos do

chefe da Funcdo Executiva, caracterizando uma situacdo de hiper-
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presidencialismo no Equador (GARGARELLA, 2010). Em junho de 2018,
foi expedida uma ordem de priséo contra Rafael Corréa acusado de ser o
mentor intelectual do sequestro de um deputado oposicionista chamado
Fernando Balda. O crime ocorreu em 2012, quando Balda estava na Co-
l6mbia.

Um processo mais radical ocorreu na Venezuela. Hugo Chavez, tendo
vencido a eleicdo presidencial de 1988, mas com dificuldades em cumprir
a sua agenda, j& que a oposigao continuava controlando a maioria no Con-
gresso Nacional, assim como os governos locais e maioria das instituigoes,
propos a substituicdo da Constituigdo existente por meio de um referendo.
Obtendo o aval da Suprema Corte, Chavez elaborou um conjunto de regras
eleitorais imensamente favoraveis a si mesmo: seu partido obteve 60%
dos votos, mas assumiu 90% dos assentos na Assembleia. O presidente
fechou as institui¢tes ainda controladas pelo antigo sistema bipartidario,
suspendeu o Congresso, retirou autoridades estatais e acabou fechando a
prépria Suprema Corte, que concordou com a proposta, observando que
o povo tinha um “poder constituinte originario” que era “anterior e supe-
rior ao regime judicial estabelecido” (LANDAU, 2013, p. 215-216).

As consequéncias das manobras antidemocréticas sdo sentidas nos
dias de hoje na Venezuela - um quadro de colapso econdémico e institucio-
nal. A morte de Hugo Chavez, em 2013, levou a ascensao do vice Nicolas
Maduro ao cargo da presidéncia, em carater interino, que entao convocou
novas elei¢des. Em abril de 2013, Maduro foi eleito para um mandato de
seis anos, ndo sem uma denuncia de fraude por parte de Henrique Capri-
les, candidato derrotado. No entanto, a eleicao de 2018 foi amplamente
permeada por dentncias de fraude, gerando um movimento por novas
eleicoes e um néo reconhecimento de Nicolas Maduro como presidente
pela comunidade internacional, quadro que tém agravado a situagéo eco-
nomica da Venezuela (RUIC, 2019).

A realidade vai além do retrocesso autoritario das distopias, em que
um lider expoente manipula o sistema e, por meio de um o jogo politico,

uma retérica populista (seja de esquerda ou de direita) o torna
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invariavelmente menos democrético - paralelo com a Hungria, Equador e
Venezuela. Os casos do Brasil e dos Estados Unidos se assemelham ainda
mais fortemente com os elementos fantasticos de uma narrativa distépica
para além do retrocesso autoritario, posto que os lideres atuais tentam
transformar um espago pablico em um lugar ortodoxo, caraterizado pela
normalizagdo dos sujeitos e pela homogeneidade como modelo comporta-
mental (PAVLOSKI, 2014).

Tal como em um mundo distépico os presidentes Jair Bolsonaro e
Donald Trump geraram, por meio de fake news (divulga¢do de noticias
falsas, geralmente no campo moral), a reducao dos elementos de debate
publicos nas campanhas politicas, abrindo campo para uma campanha
privada e criando uma guerra eleitoral valorativa. Ambos promovem uma
agenda de retrocesso em direitos, aprofundamento das medidas de auste-
ridade e promessas de avanco na agenda neoliberal. Acrescente-se a esse
contexto a promocao da discussao da chamada “ideologia de género” como
causadora do mal social; as criticas ao movimento feminista e principal-
mente ao Movimento de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Pessoas Trans e Intersex (LGBTI); e as teorias esdraxulas so-
bre o comunismo, é uma estratégia comum a eleicdo nos dois paises
(AVRITZER, 2018):

Acima de tudo, os proponentes anti-género mobilizam l6gicas e imaginarios sim-
plistas e constituem inimigos volateis - aqui as feministas, 14 os gays, os artistas,
o0s académicos, os corpos trans - alimentam os panicos morais que distraem as
sociedades das questdes estruturais que eles deve estar debatendo, como cres-
centes desigualdades de género, classe, raca e etnia. Embora usem argumentos
teoldgicos, as campanhas anti-género falam a linguagem do Animal Planet. Seus
representantes, de fato, aderem a Darwin quando dizem que a autonomia repro-
dutiva, as maltiplas formas de fluidez familiar e sexual ndo apenas contradizem

a lei divina, mas também as leis da natureza (CORREA, 2017).

Todos os exemplos citados anteriormente refletem um declinio dos
componentes essenciais da democracia, quais sejam: (I) a existéncia de

eleicoes periddicas, que devem ser livres e justas; (II) alto grau de liberdade
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de expressao e associacdo, para que aqueles que tenham visdes alternati-
vas possam desafiar as politicas governamentais, responsabilizar o
governo e propor alternativas; e, (III) uma democracia ndo pode ser efetiva
se o partido que estd no poder tiver controle dos tribunais e do sistema
burocratico: o Estado de Direito é essencial (LANDAU, 2013). Ainda, uma
nova abordagem sociol6gica da democratizacdo exige que “ao lado da
construgdo de instituicdes democréticas (eleigoes livres, parlamento ativo,
liberdade de imprensa etc.), a vigéncia da democracia implica a incorpo-
ragdo de valores democraticos naspraticas cotidianas” (AVRITZER, 1996,
p- 143).

Um decaimento da qualidade democratica pode ser sentido na década
passada, momento em que um nimero razoavel de democracias, aparen-
temente estaveis, recuou de regimes democraticos, que pareciam fortes,
para uma autocracia. De 1985 a 2004, 137 paises invocaram procedimen-
tos de estado de emergéncia pelo menos uma vez. Nao é valida, portanto,
a tese de que a democracia, uma vez alcancada em um Estado razoavel-
mente rico, se tornaria um elemento permanente.O que tem prevalecido
nos paises objeto de analise no presente topico (Hungria, Equador, Vene-
zuela e Brasil) é uma descida lenta e tortuosa - por vezes sutil - em direcédo
a autocracia parcial, transformando sistema em um hibrido intermediario
entre democracia plena e o total autoritarismo - vulnerabilidade evidenci-
ada inclusive nos EUA(SUNSTEIN, 2018, p.79).

2.2 0 exemplo estadunidense: constitutional rot e oligarquia

Hungria, Equador, Venezuela e Brasil t¢ém uma tradicdo democratica
fragil, com um passado recente de governos autoritarios. Mas e 0 caso es-
tadunidense? Existe uma forte razdo pela qual esse cenario de crise
democratica seria, inicialmente, considerado um exagero nos EUA: o pais
tem a mais antiga constitui¢do democratica do mundo em vigor. Qualquer
autocrata com o objetivo de se consolidar de forma permanente no poder

teria como obstaculo, além do texto constitucional, a pratica politica, as
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convencoes estabelecidas pelas instituigoes federais e os tribunais, fortes e
independentes. Nesse sentido, vale asseverar que, apesar de uma histéria
de exclusdo e submissdo de minorias nos EUA, de violacdo de direitos hu-
manos e civis durante as muitas crises, estaria ausente no pais uma
histéria de desgaste indiscriminado dos trés principais pilares das institui-
¢oes democraticas: as eleicoes, o Estado de Direito e as liberdades de
expressao e associacdo(BALKIN in SUNSTEIN, 2018).

No entanto, as manifesta¢des do atual presidente dos Estados Unidos,
Donald Trump, que profere impropérios contra as minorias, sexuais, ne-
gros e imigrantes, evidenciam um sinal de ascensdo de um discurso
fascista, apesar dos esfor¢os do partido democrata em conservar a demo-
cracia. Citamos um exemplo: a contenda acerca a construgdo de um muro
na fronteira entre os Estados Unidos e México, em que o presidente dos
EUA declarou, para justificar a necessidade de construgdo do muro, que os
imigrantes mexicanos seriam traficantes, criminosos e estupradores, afir-
mando ainda que o México pagaria pela obra. Ao lado desse fato, tendo a
esfera publica sofrido uma transformacao estrutural, alguns estudos che-
gam a atribuir a vitéria de Donald Trump, eleito a presidéncia dos Estados
Unidos da América em 2016, ao uso de noticias falsas (BRAGA, 2018,
p-205) Ou seja, uma realidade um pouco distante do que se almeja em uma
democracia.

Nesse sentido, em que pese o fato de que os EUA possuem uma tra-
digdo democrética diferenciada em relagdo a outros paises do globo e que
tenha sido criado um sistema “freios e contrapesos” eficiente, o fato é que,
hodiernamente, nota-se uma dinamica diferente de retrocesso democra-
tico no mundo, muito menos raro do que o que se costuma acreditar.
Dados do Segundo Relatério Anual Variedades Da Democracia (V-Dem),
pesquisa elaborada por um grupo da Universidade de Gotemburgo, na
Suécia, revela os EUA, antes o 7° pais mais democrético no ranking geral
de 2017, passou a ser uma “democracia liberal sob estresse” a partir de
2016, ap6s Donald Trump ter sido eleito presidente, caindo para a 31 po-

sicdo. Os investigadores ressaltam que “os legisladores americanos
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parecem incapazes ou nao querem tomar agoes formais para evitar atos
do governo Trump” (COPPEDGE, 2018, p. 20-32).

O declinio da democracia americana é explorado por Jack Balkin em
“Constitutional Rot”, titulo que referencia a decadéncia ou decaimento das
caracteristicas pelo qual vem passando o sistema constitucional estaduni-
dense que, na visao do autor, passa a perder sua qualidade de republica -
mais precisamente, ele denomina esse processo como uma “podridao”
constitucional. Balkin aduz que o sistema politico americano tornou-se,
com o tempo, menos democratico (menos responsivo a vontade popular),
menos republicano (porque os representantes nao estdo dedicados ao in-
teresse publico, eles respondem a um pequeno grupo de individuos) e,
entdo, mais oligarquico. Simplificadamente, o retrocesso democratico nos
EUA ¢ caracterizado por Balkin como semelhante a uma oligarquia, um
regime politico em que o poder é exercido por um pequeno grupo de pes-
soas (BALKIN in SUNSTEIN, 2018).

Mas quais seriam as origens da decomposicdo ou podriddo constitu-
cional? A oligarquia norte-americana seria proveniente de trés fatores: do
colapso gradual do sistema partidario; das mudancas do modo de financi-
amento das campanhas politicas e das mudangas na estrutura dos meios
de comunicacdo de massa. Na visao do autor, os meios de comunicagao,
nos Ultimos anos, estimularam a desconfianga politica, a polarizagao da
sociedade e promoveram uma fusdo de politica com o entretenimento.
Nesse sentido, nas origens da decomposi¢do ou decaimento constitucional
estariam quatro fendmenos, sendo que cada um deles provoca um agra-
vamento dos outros trés: (i) a polarizacio politica; (ii) a perda de confianca
no governo; (iii) o aumento da desigualdade econdmica; e,(iv) os desastres
politicos, que se constituem como as decisdes fracassadas, como a Guerra
do Vietnd, a Guerra do Iraque e a crise financeira de 2008(BALKIN in
SUNSTEIN, 2018).

Nesse contexto, o sistema norte-americano ainda é formalmente de-
mocratico, mas tem se tornado, na pratica, mais oligarquico ao longo do

tempo. Por exemplo, a legislagdo tributaria foi moldada para que a maior
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parte dos beneficios do crescimento econdmico seja destinada aos ameri-
canos mais ricos, desviando dinheiro que poderia ter sido usado para
servigos publicos. Sobre o papel de uma imprensa livre, Balkin aduz que o
sistema americano de liberdade de imprensa foi seriamente enfraquecido
em 2016, ndo por uma censura do Estado, mas pela manipulacdo e dema-
gogia do presidente. Esse fato evidencia que ha uma corrosdo das
institui¢des republicanas e um estimulo a decadéncia constitucional a me-
dida em que sdo promovidas controvérsias que dividlem o pais e
aumentam a desconfianca mutua e o 6dio entre os cidaddos (BALKIN in
SUNSTEIN, 2018).

Ocorre que um sistema politico que se torna cada vez mais oligar-
quico se torna também cada vez mais desigual e polarizado, gerando
desconfianca tanto dos governantes quanto da oposigdo. A discordancia
saudével de opinides é caracteristica de uma republica. Porém, no sistema
em que ocorre o decaimento constitucional, o pais se torna bastante pola-
rizado no nivel das ideias(BALKIN in SUNSTEIN, 2018).Essa situacdo se
aproxima do que Carl Schmitt entende como critério elementar do politico,
a distincdo amigo-inimigo, em que o politico se constitui como oposicao de
formas de vida, num sistema heterogéneo de contradicdo extrema e en-
frentamento (LIMA, 2011) e “a oposigao politica é a oposi¢do mais intensa
e mais extrema e qualquer situacio de oposi¢do concreta é tao mais poli-
tica quanto mais se aproxima do ponto extremo que é 0 agrupamento
entre amigos e inimigos” (SCHMITT, 2002, p.30).

Como resultado, tem-se a perda de confianca no governo e no futuro
politico e um lider politico que busca apoio se baseando em desejos e pre-
conceitos populares ao invés de utilizar argumentos racionais. Nesse
sentido, Balkin pondera que a ascensao de Donald Trump a presidéncia é
um sintoma de disfun¢io constitucional, sendo que a polarizacio ajuda a
manté-lo no poder na medida em que promove a ligagdo entre eles e os
seus seguidores. Ainda, Trump mantém os cidadaos em um estado de agi-
tagdo emocional, exacerbando a polarizagdo ao fomentar a indignacio e a
divisdo interna (BALKIN in SUNSTEIN, 2018).
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Mas, qual é o sentido da afirmagédo de que, em determinados aspec-
tos, os Estados Unidos sdao comandados por uma oligarquia? Essa
abordagem se explica a partir de uma comparagdo entre a posi¢ao de Do-
nald Trump antes e depois das eleigdes: se, antes de governar, Trump
prometia proteger a classe trabalhadora, depois de eleito passou a gover-
nar com as altas classes sociais, se aliando a ala mais conservadora do
Partido Republicano. Isso acontece porque o Partido Republicano depende
de doadores para permanecer no poder, entdo o objetivo central da sua
agenda é entregar beneficios a classe doadora, cortando impostos e desre-
gulamentando a economia. Assim, os projetos de lei de sobre saude
propostos pelos republicanos tém sido uma farsa, pois retiram importan-
tes beneficios e protecdes dos americanos da classe trabalhadora para
beneficiar os mais ricos, que moldam a agenda politica do partido e que-
rem cortes de impostos, entdo um sistema claramente dominado pela
oligarquia(BALKIN in SUNSTEIN, 2018).

3. Uma constituicio democratica é capaz de represar o autoritarismo?

Uma pergunta faz-se necesséria: quais sao as caracteristicas gerais de
retrocesso da democracia em pleno século XXI? Sobre o aspecto de retro-
cesso democratico trés fatores se constituem como padroes dos paises que
possuem uma democracia em decadéncia. Primeiro, os lideres autoritarios
apelam para a construgio de uma narrativa pablica que seja capaz de enfra-
quecer as vozes dissidentes, acusando opositores de corroborar com o crime
e contribuir para a crise financeira que se instalou nesses paises. Descrevem
os defensores das instituicdes democraticas como representantes de uma
elite isolada, desinteressada dos anseios populares e, em contraste, se apre-
sentam como aqueles capazes de incorporar a voz tinica e auténtica do povo.
Nesse sentido, é fundamental pra qualquer autocrata controlar a narrativa
publica (GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p. 81).

Segundo, também é caracteristica do retrocesso democratico a tenta-

tiva de dissolver a pluralidade de instituicdes nacionais, atacando aquelas
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que sdo encarregadas de manter o Estado de Direito. A Hungria e a Polonia
podem ser enquadradas no mesmo exemplo de interferéncia no judiciério,
no sistema de controle do governo e na imprensa, que sao utilizados para
abafar as opinides que divergem dos atos do governo. Na Hungria, o go-
verno Fidesz, dentre outras medidas, ao conquistar dois tercos dos
assentos parlamentares em 2014, se consolidou como maioria e conseguiu
alterar a composi¢ido do Tribunal Constitucional utilizando de emendas
constitucionais (GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p 81 e ss).

Na Polbnia, o Partido Polonés da Lei e da Justica, eleito em outubro
de 2015, iniciou seu mandato selecionando cinco novos juizes para o Tri-
bunal Constitucional, a0 mesmo tempo em que se recusou a prestar
juramento a trés outros juizes que haviam sido devidamente indicados
pelo governo anterior. Pouco tempo depois, como medida adicional ao blo-
queio das instituigoes, o parlamento controlado pelo partido promulgou
uma emenda a Lei do Tribunal Constitucional exigindo uma maioria de
dois tercos no tribunal para que suas decisdes fossem vinculantes
(GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p. 81 € ss). Terceiro, e por fim, a
competigdo politica é estancada, por exemplo, modificando as regras basi-
cas das eleicoes a fim de bloquear permanentemente as maiorias, como
ocorreu na Venezuela (BALKIN in SUNSTEIN, 2018).

Importante notar que uma marca registrada desses exemplos de re-
trocesso democratico é que muitas das conquistas do poder sdo legais em
si mesmas, pois a lei é utilizada para minar a legalidade e o Estado de Di-
reito de maneira mais geral. O efeito cumulativo de muitos pequenos
passos de enfraquecimento é desmantelar a possibilidade de competicdo
democrética, no entanto, garantindo uma fachada de democracia. A ideia
de decadéncia democratica parte de dois pilares: a expressio de qualidade
democratica pode ser avaliada em relacdo ao grau em que os atores politi-
cos competem em igualdade de condi¢des no processo eleitoral; além da
extensdo em que os direitos dos individuos e grupos minoritarios sao pro-
tegidos (LANDAU, 2013). A caracteristica essencial dessa nova

conformacao institucional é a permanéncia de uma fachada democratica,
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onde os novos regimes tém elei¢des e ndo sdo totalmente autoritarios, mas
onde o sistema se tornou significativamente menos democratico do que
poderia ser considerado anteriormente (LANDAU, 2013).

Uma primeira abordagem sugere que o constitucionalismo pode ca-
minhar na direcdo da solidificacdo de regimes autoritarios ou hibridos,
apoiados em constituigdes que possuem caracteristicas estruturais demo-
créticas, mas utilizam de medidas informais que tornam o sistema menos
democratico. Nesse sentido, David Landau aponta para a evidéncia de que
o constitucionalismo é, muitas vezes, parte fundamental desse projeto,
sendo um erro ignorar a importancia das regras constitucionais formais
para regimes hibridos. Mudar a constituicdo é estratégia para permanecer
no poder, sendo mais perigoso do que a emenda constitucional por permi-
tir o “entrincheiramento” no poder por longos periodos de tempo e
promover a substitui¢do de uma ordem democratica por outra antidemo-
cratica (LANDAU, 2013).

O autor aponta as razdes pelas quais pondera ser o constituciona-
lismo abusivo particularmente perigoso, ndo o considerando um modo de
atuacao prépria do constitucionalismo: (I) a pratica do constitucionalismo
abusivo enfraquece o grau de democracia por permitir a construcdo de um
“jogo desigual”, no qual os titulares desfrutariam de grande vantagem elei-
toral sobre seus oponentes; (II) as mudangas constitucionais abusivas sdo
erroneamente associadas com um tipo de vontade duradoura da popula-
¢do, ocorrendo no momento em que 0s governantes aproveitam “surtos”
de popularidade ou recorrem a manipulacio da lei eleitoral e outros me-
canismo para inflar o seu apoio (LANDAU, 2013).

Voltemos, entdo, ao contexto estadunidense. £ por causa do design
da Constituicao dos Estados Unidos de 1787 que a democracia tem pros-
perado por duzentos anos nesse pais? Para Tom Ginsburg e Aziz Hugq, a
Constituicdo dos EUA é eficiente para detectar golpes de estado ou o posi-
cionamento antidemocréatico dos poderes de emergéncia, no entanto nao
é adequada para retardar a lenta decadéncia da democracia (GINSBURG e

HUQ in SUNSTEIN, 2018, p. 81 e ss). Isso porque se trata de um fen6meno
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concreto, que se manifesta contra as préprias regras estabelecidas pela
constituicdo, o que Oscar Vilhena denomina como erosdo constitucional,
com uma “paulatina erosdo dos procedimentos e direitos associados a uma
democracia constitucional até que ela se veja completamente desconfigu-
rada”, alterando, por fim, a identidade do pacto constitucional (VILHENA,
2018, p. 29).

No caso estadunidense, apesar de o processo de emenda constitucio-
nal representar um obstéaculo para que um presidente acumule mais poder
formal, os outros controles institucionais sobre o poder politico nacional
baseiam-se em pressupostos tedricos que se mostraram, na pratica, muito
frageis. James Madison achava que as “ambigdes” divergentes dos poderes
legislativo e executivo levariam essas instituigoes a se equilibrarem mutu-
amente, s6 que ele nao conseguiu antecipar a ascensio de um sistema
politico bipartidario em nivel nacional. Os congressistas de hoje podem ter
poucas razoes para investigar ou frear um presidente do seu préprio par-
tido. Por exemplo, os republicanos ndo estdo com pressa para investigar
as transagoes financeiras do presidente Trump (BALKIN in SUNSTEIN,
2018).

Ainda, os autores lembram que os tribunais federais sao fundamen-
tais para defender o estado de direito e a democracia, no entanto hd uma
crescente aceitacdo na jurisprudéncia americana de “deferéncia” aos ra-
mos politicos. Essa ideologia, quando combinada com nomeagdes
partidérias, representa um risco. Donald Trump se encontra em condigéo
de preencher 112 vagas judiciais federais, o que poderia corroer a confianca
publica na capacidade dos juizes de resistir as pressoes do governo e levar
ao retrocesso democratico. Isso ocorre de modo diferente em outras na-
¢Oes, que colocam as nomeacdes judiciais fora do controle politico, o que
reduze a facilidade de manipulagdo politica dos tribunais (BALKIN in
SUNSTEIN, 2018).

Trazemos aqui algumas experiéncias internacionais que, se preocu-
pando com o avang¢o do autoritarismo nas democracias, tentaram (sem

éxito) solucionar a questao.
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Tendo como origem a experiéncia histérica traumatica da ascensao
do totalitarismo ao poder no inicio do século XX, especialmente a ascensao
de Hitler por vias democraticas, derrubando a democracia alema “por den-
tro” (MONTEIRO, 2015, p. 13), uma das primeiras tentativas de contencdo
do autoritarismo nas democracias foi a denominada “democracia mili-
tante”, regime que se protege ativamente contra grupos intolerantes ou
autoritarios que tentem usurpar o poder, autorizando o banimento de par-
tidos e associagbes politicas com ideais ndo democraticos
(LOEWENSTEIN, 1937, p. 417-432). Ou seja, é a concepcdo de que os esta-
dos podem erradicar ameagas apresentadas por grupos nao democraticos
ou antidemocraticos que pretendem, por meio da democracia, alcancar
objetivos antidemocraticos (MONTEIRO, 2015, p. 16-17).

A maioria dos estudos recentes tem se concentrado na proibigao de
partidos ou na capacidade dos tribunais dissolverem os partidos que sao
considerados antidemocraticos. Por exemplo, a Constituicio da Alemanha
confere a Corte Constitucional o poder de proibir os partidos que por seus
objetivos ou comportamento dos partidarios representem um risco a ordem
democrética ou ponha em risco a existéncia da Republica. Uma alternativa
adotada pela India é a restricio do discurso em épocas eleitorais, proibindo
qualquer abordagem contra ou a favor de um candidato em decorréncia “da
sua religido, raga, casta, comunidade ou idioma” e ainda a proibicdo de uso
ou apelo a simbolos religiosos (ISSACHAROFF, 2007, p. 1.424) .

David Landau pondera que existem razdes pelas quais essas disposi-
¢Oes sdo uteis contra ameacas autoritarias tradicionais, mas ndo tem
grande efetividade nas ameacas as democracias as quais o presente artigo
trata. Para Landau existiria uma dificuldade de identificar ameacas auto-
ritirias que surgem nas democracias por suas plataformas politicas
ambiguas, do que decorrem dois problemas: (i) dificuldade de sua identi-
ficagdo por meio de ferramentas politicas padrdo; (ii) como suas
plataformas ndo abertamente totalitirias ou autoritarias, ndo é razoavel
bani-los da esfera politica. Atualmente esse tipo de movimentos sdo raros,

pois contraditoriamente tais partidos defendem um compromisso retérico



Nathalia Brito de Carvalho | 91

com a democracia, ndo a rejeitando por completo. Nesse sentido, tais pro-
jetos nao ameacam derrubar a democracia, mas dobré-la aos préprios
interesses, dominando o espago politico de um pais e usando esse espago
para se “entrincheirar” no poder (LANDAU, 2013).

Outra questao merece atencdo. Enquanto os partidos declaradamente
antidemocréaticos sdo movimentos marginais inicialmente pequenos, os mo-
vimentos politicos do constitucionalismo abusivo sdo impulsionados por
agrupamentos majoritarios, de substancial apoio popular. Desse modo, as
tentativas da banir tais partidos podem ser em si mesmas, uma causa de de-
sestabilizacdo da ordem democratica (LANDAU, 2013, p. 217 € SS).

A Turquia é um bom exemplo de ambos os problemas. A partir de
1998, a Suprema Corte baniu movimentos politicos significativos, de am-
plo apoio popular, apenas justificando que sua orientagao islamica era
contraria aos valores seculares da Turquia. Por exemplo, a coalizio majo-
ritaria formada entre o “Welfare Party” e o “True Path Party” (partido
secularista de centro-direita) elegeu, em 1995, Necmettin Erbakan como
primeiro-ministro. O governo de coalizdo de Erbakan foi forcado a deixar
o poder pelos militares turcos em 1997, por suspeita de ter uma agenda
islamica e em 1998, o0 “Welfare Party” foi banido da politica pelo Tribunal
Constitucional da Turquia por violar a separacéo de religido e estado como
mandatario da constituicdo, proibicdo que foi confirmada pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos em 2003 (LANDAU, 2013, p. 221).

A posigao do Tribunal Europeu, que sustentou que néo se pode exigir
que o estado nado intervenha até que sejam tomadas medidas concretas
para implementar uma politica incompativel com a democracia, se confir-
mou como um uso problemético da democracia militante. Em resumo, o
Tribunal enfatizou que o partido provavelmente teria um apoio majorita-
rio num futuro préximo, podendo implementar um programa
antidemocratico (o que fortalecia o argumento da proibi¢ao), no entanto,
ndo discutiu quais seriam as consequéncias da proibicdo de um partido
muito popular. Além disso, considerou que orientagdo religiosa e a adesao

as variantes da lei xaria (lei religiosa islamica fundada no Alcorao) tornava
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o partido incompativel com a democracia, porém, ndo restava claro se a
plataforma do “Welfare Party” era realmente antidemocratica, visto que a
concessao de tribunais de status religioso separados em certas areas é
usada em muitas democracias, incluindo Israel, (LANDAU, 2013, p. 220 €
ss.)criando tensdes com valores democraticos, mas nio necessariamente
tornando o sistema incompativel com a democracia (BARAK-EREZ, 2008).

Em vez de desaparecer, elementos do “Welfare Party” formaram um
partido sucessor, o “Virtue Party”, que insistiu em uma agenda islamica,
banido em 1999. Seus elementos formaram o “Justice and Development
Party” que tem controlado a politica turca com uma maioria absoluta do
Parlamento desde as elei¢des gerais de 2002. Apesar de ter havido uma
moderacdo das propostas do Partido nas sucessoes, David Landau pondera
que os interesses centrais representados pelo partido sobreviveram e ele
tomou o poder dentro de um periodo de tempo bastante curto (LANDAU,
2013, p. 223 € SS.)

Em sentido contrario, Samuel Issacharoff argumenta que a expulsao
do partido do jogo democratico tem efeito na medida em que os novos
partidos se moderaram um pouco em relagdo aos seus programas anteri-
ores (ISSACHAROFF, 2007), e pondera que a premissa fundamental da
democracia ¢ a “renovabilidade do consentimento”. Ou seja, a democracia
é a “habilidade de maiorias serem formadas e reformadas ao longo do
tempo e de removerem do poder aqueles que estdo no governo”. Nesse
sentido, todos os partidos estariam obrigados a permitir que os erros por-
ventura cometidos possam ser consertados de forma pacifica. Entdo, o
banimento dos partidos que uma vez investidos de poder se negassem a
deixa-lo por meio democréatico resultaria em uma legitima revolugdo para

a populacao reaver o poder. (ISSACHAROFF, 2007, p. 1464 € sS).

4. Conclusoes

Muitos autores concluem que nédo ha nada excepcional em uma consti-

tuicdo que seja capaz de represar o autoritarismo. Desde o fracasso da
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Republica de Weimar, que possuia uma legislacdo repressiva anti-extre-
mismo, mas nao foi capaz de resistir ao Partido Nazista (MONTEIRO, p. go e
ss.),passando também pelos Estados Unidos, uma das mais sélidas democra-
cias do mundo, mas onde o presidente Donald Trump foi recentemente
acusado de violar a constituicao ao declarar emergéncia nacional contra uma
proibigdo expressa do Congresso (MARTINS, 2019), uma democracia em
processo de degradacdo (BALKIN in SUNSTEIN, 2018). Até mesmo o cha-
mado Novo Constitucionalismo Latino-Americano vem acumulando
problemas, apesar de ter se distanciado das constituicdes anteriores e ter
como marca uma participacao popular durante o processo de elaboracdo das
constitui¢des, resultando, entre outros aspectos, em extensas cartas de direi-
tos e garantias, com a integracdo de grupos historicamente marginalizado,
além da rigidez e forte normatividade constitucional - ndo obstante, ndo
tendo impedido a degradacio da democracia na regido nos dltimos anos
(SANTOS, 2009; GARAVITO, 2011; FRANCO, 2011; GARGARELLA, 2010).

O exemplo da atual da politica estadunidense revela que a qualidade
da democracia ndo esta amarrada, simplificadamente, a Constituicdo. Tom
Ginsburg e Aziz Huq concluem que nédo ha nada excepcional na Constitui-
¢do americana que evite uma derrocada lenta da democracia. Ao contrario,
0 grau em que as normas e praticas democraticas serdo praticadas ou nao
depende, fundamentalmente, das disputas de significado constitucional
que ocorrem nas ruas, nos bastidores do legislativo e executivo, e das de-
cisdes politicas majoritarias (GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p 81

e ss). Nesse sentido,

As constituigdes, mais do que um conjunto de normas superiores, sdo disposi-
tivos que aspiram habilitar a democracia, regular o exercicio do poder e
estabelecer parametros de justica que devem pautar a relacdo entre as pessoas
e entre os cidaddos e o Estado. Nesse sentido, sao mecanismos pelos quais nos
comprometemos a enfrentar nossos problemas e coordenar nossos conflitos
de forma pacifica e democratica (VILHENA, 2018, p. 5-6).

Os autores pontuam que a qualidade da democracia norte-americana

¢é totalmente contingente na medida em que estd relacionada: aos
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tribunais, com a configuracao de forcas no Congresso e com a disposi¢do
do publico de exercer um julgamento independente em um ambiente de
midia manipuladora (GINSBURG e HUQ in SUNSTEIN, 2018, p 81 e ss).

Essa conclusao vai ao encontro do que Capoccia utiliza para explicar
como, por exemplo, a repressao a partidos antidemocraticos nao funcionou
na Alemanha hitlerista, mas parece ter funcionado na Bélgica, Tchecoslova-
quia e Finlandia. Nas trés democracias buscou-se neutralizar os partidos
extremistas com medidas repressivas, reforcando a legislacio anti-extre-
mismo e restricdo a liberdade de expressdo. Mas o que chama a atengdo
foram as chamadas medidas inclusivas, lidando com propostas antidemocra-
ticas sem necessariamente exclui-los da arena politica ou limitarem as
liberdades civis. Por exemplo, acerca do Rex, um partido conservador de cu-
nho fascista na Bélgica, o governo belga “decidiu reagir sem hesitacéo contra
a propaganda cada vez mais agressiva da Rex, com o primeiro-ministro as-
sumindo um papel ativo. Um programa de reunices ptblicas e discursos do
Primeiro Ministro e varios ministros e lideres democraticos foi planejado, no
qual eles advertiram a populacio, e em particular o eleitorado catélico, sobre
o perigo representado por Rex” (CAPOCCIA, 2004, p. 98). Tais medidas po-
dem variar desde a ades&o a algumas reivindicagdes extremistas até — 0 nosso
principal argumento — no combate ao discurso de 6dio e estigmatizagdo de
minorias por meio do debate na arena politica (MONTEIRO, 2015).

Essa ideia se coaduna com a metéfora de Stuart Mill acerca do “mer-
cado de ideias”, onde por meio da socializagao de informacdes, inclusive
daquelas que sao falsas, se estimula a capacidade de socializar e de apren-
der e propicia a escolha do que é verdadeiro (MILL, 2006). No mesmo
sentido, o governo da Bélgica, que em uma tentativa de alertar os cidadaos
sobre os perigos do extremismo e a ameaca de se findar a democracia,
proporciona os chamados “appeals to the public”, que sdo discursos publi-
cos, reunides e conferéncias realizados pelos lideres politicos destinados
ao didlogo (CAPOCCIA, 2004, p. 98).

Entdo, como é possivel resgatar um projeto democratico social pre-

sente nas constituigdes? E essencial o fortalecimento dos valores
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democraticos como meio de revigorar a democracia, préoximo ao que o fi-
l6sofo alemao Jiirgen Habermas - em uma valiosa contribuicao sobre
identidades coletivas -, pontua como uma necessidade de se desenvolver
uma identidade constitucional forte por meio de um “patriotismo consti-
tucional”. Em suma, um patriotismo nao ancorado em pertencimento
linguistico, histérico e étnico, diferentemente do que propde Dieter
Grimm, mas politico, fundado na Constitui¢do, como propde Habermas.
Nesse sentido, ndo se busca mais o fortalecimento de uma democracia li-
beral, mas o refor¢o de uma cultura democratica, calcada em uma cultura
politica liberal razoavel. (HABERMAS, 1998).
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Capitulo IV

A terceira via entre cortes e parlamentos:
a desvinculac¢ao do controle de constitucionalidade
da supremacia judicial no Canad4, na Nova Zelandia

e no Reino Unido !

Lucas Azevedo Paulino >

1. Introducao

O tema da legitimidade democratica da jurisdicao constitucional em
um regime democratico e, como consequéncia, o debate a respeito de
quem deve ser a autoridade responsavel pela “Gltima palavra” sobre a in-
terpretacdo da constituicdo, e como esse poder deve ser exercido,
encontra-se em permanente debate na teoria e na filosofia constitucional
e democratica de paises sob a égide do paradigma da “supremacia da cons-
tituicdo” como o Brasil. Os paises que adotam uma corte constitucional ou
o poder judiciario como 6rgao de revisao da (in)validade de atos normati-
vos do poder executivo e, sobretudo, do poder legislativo, tendo por
pardmetro a compatibilidade deles com a constituicdo, enfrentam cons-

tantes questionamentos sobre qual deve ser o locus central do

! Esse artigo é uma reproducio, com adaptacoes, das reflexdes presentes no capitulo 4 da dissertacdo de mestrado
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constitucionalismo em um ordenamento constitucional - tribunais ou par-
lamentos - produzindo frutiferas digressdes acerca do assunto.

A teoria constitucional e a democratica se veem diante do desafio so-
bre “quem” deve ser a autoridade responsavel pela decisao final sobre a
interpretacdo da constituicdo e dos direitos fundamentais em uma demo-
cracia constitucional: cortes ou parlamentos? Qual seria a autoridade
democraticamente mais legitima ou racionalmente mais adequada para
exercer a fungdo hermenéutica e institucional de resguardar e de promo-
ver direitos em um regime democratico? O pano de fundo dessas
indagacdes decorre do dilema do constitucionalismo ou no paradoxo da
democracia: como conciliar o exercicio legitimo e democratico do poder
com a protegao efetiva de direitos.

Essa controvérsia da teoria e da pratica democratica e constitucional
oferece duas respostas tradicionais para essas questdes: o constituciona-
lismo juridico (concepcdo constitucional de democracia) e o
constitucionalismo politico (concepcdo majoritaria de democracia).

De um lado, o constitucionalismo juridico responde esse dilema com
uma inclinacdo pelas cortes constitucionais, pela necessidade de se prote-
ger direitos fundamentais contra possiveis excessos das maiorias
legislativas. A jurisdicao constitucional exerceria um papel contramajori-
tario para salvaguardar as condicbes substantivas da democracia contra a
tirania da maioria. Para esse ideal, a corte — por ser um 6rgao imparcial,
neutro, isolado da politica - teria mais condi¢des para garantir as liberda-
des individuais e os direitos politicos, ja que decidiria com base no direito,
em principios e em argumentos corretos, o que pode ndo acontecer no
processo majoritario. Tem-se o temor que maiorias ocasionais possam ne-
gar direitos de minorias e que a democracia se degenere e se repita as
tragédias de regimes autoritarios e totalitarios. Sendo assim, direitos de-
vem ser entrincheirados contra mudangas legislativas por uma
constituicdo hierarquicamente superior e zelados pela jurisdi¢do constitu-
cional. O constitucionalismo juridico - ou a concepcédo constitucional de

democracia (DWORKIN, 2014, 2006) - nao se satisfaz apenas com a regra
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majoritaria, mas exige o respeito aos direitos fundamentais que seriam as
condicdes de filiagao moral na comunidade politica. Se uma corte consti-
tucional desempenhar bem seu papel na protegao de direitos, produzindo
resultados mais adequados que o processo politico, ela pode contribuir
para o aumento da legitimidade geral da comunidade politica.

Nao obstante, essa concep¢ao defronta-se com uma elevada objecao
de indole democratica, por apresentar a denominada por Alexandre Bickel
(1986) “dificuldade contramajoritaria”, o fato de juizes nao eleitos invali-
darem decisdes tomadas por parlamentares eleitos. Em uma sociedade
democrética plural, na qual seus membros discordam razoavelmente e de
boa-fé sobre o contetido dos direitos, por que a palavra final sobre eles
seria atribuida a juizes nao eleitos? Nao seria mais legitimo e adequado
prestigiar a igualdade politica dos cidadéos, representada pelos parlamen-
tares eleitos pelo voto popular, e atribuir a um procedimento neutro a
tomada de decisdao? O constitucionalismo politico (BELLAMY, 2007;
WALDRON, 1999) questiona a legitimidade democratica da atuacdo judi-
cial e até mesmo se cortes apresentam realmente uma qualidade
deliberativa superior que parlamentos para resguardar direitos. Além
disso, defendem o valor moral da decisdo tomada na politica pelos repre-
sentantes eleitos do povo, em igualdade politica, bem como o valor da
deliberagdo, da negociacéo e dos acordos produzidos politicamente como
mecanismos de reconhecimento mutuo entres os cidadaos. O processo le-
gislativo seria moralmente mais valioso, para essa concepgdo, por
assegurar o direito a participacdo e o de voz aos membros da sociedade
democratica. Para essa vertente, por conseguinte, a politica praticada nos
parlamentos é tida como mais confidvel para resguardar e promover os
valores constitucionais.

O constitucionalismo juridico, em regra, pressupde: (I) a supremacia
de um documento constitucional; (II) direitos fundamentais com status
juridico constitucional, isto é, mais elevado que a legislagdo ordinéria, com
a finalidade de impor limites ao poder estatal; (III) poder judicial, exercido

por juizes e cortes, para invalidar ou nao aplicar leis incompativeis com
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esses direitos, de modo a salvaguardé-los, impedindo que sejam revistos
pelo procedimento majoritario no legislativo. A decorréncia légica desse
modelo é a supremacia da autoridade da corte em dar a palavra derradeira
sobre a validade de uma norma e o significado da Constituigao.

O constitucionalismo politico, ao contrario, presume: (I) a legitimi-
dade do exercicio do poder, pelo autogoverno dos cidaddos por intermédio
de representantes eleitos e responsabilizaveis (accountability), em res-
peito a igualdade politica; (IT) os direitos e as liberdades sdo definidos
politicamente pelas instituigdes legislativas, que podem emendar ou revo-
gar por maioria simples qualquer lei; (III) o ndo entrincheiramento de
direitos contra a decisdo da maioria; (IV) a nao sujei¢ao da decisao legisla-
tiva a revisdo judicial. A supremacia legislativa é o corolario desse
paradigma (GARDBAUM, 2010, p. 172).

Os defensores do constitucionalismo juridico concebem as constitui-
¢oes como definidoras dos direitos e das liberdades, que seriam as
condigoes da democracia, e a jurisdicao constitucional, por ser composta
por juizes independentes do jogo politico e treinados na linguagem de di-
reitos, como mais confiavel para resguardar tais direitos, na medida em
que oferega resultados fundamentados em principios, razdes puablicas e ar-
gumentos corretos. O judicial review se legitimaria instrumentalmente:
pelo resultado que proporciona. Os entusiastas do constitucionalismo po-
litico desafiam essa concepgao, tendo em vista que, em primeiro lugar, em
uma sociedade democratica existe um desacordo razoavel sobre o conte-
ado das respostas corretas. Em segundo lugar, o parlamento seria
intrinsecamente mais legitimo, por ter como alicerce a igualdade politica
entre os cidaddos. Em terceiro, poderia ser mais efetivo em dar uma res-
posta melhor, na medida em que pode enfrentar todas as questoes morais,
politicas e técnicas sobre um determinado assunto, além de, por ser mais
representativo, poder captar a diversidade e multiplicidade de opinides a
respeito de um tema.

Convém ressaltar que essa divisdo entre constitucionalismo juridico

e politico ndo é apenas teérica e filosofica, mas principalmente pratica e
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histérica. A ideia de supremacia legislativa prevaleceu nas democracias
pelo mundo, sobretudo tendo como referéncia as matrizes britanicas e
francesas, a partir do século XVIII até a Segunda Guerra Mundial. O mo-
delo de supremacia constitucional institucionalmente assegurado pelo
Jjudicial review, que inicialmente foi uma experiéncia isolada norte-ameri-
cana tendo como marco histérico o caso Madison v. Marbury em 1803,
com algumas tentativas episdicas de implementacio na Austria, na Tche-
coslovaquia e na Alemanha no periodo entre guerras no século XX, passou
a se expandir progressivamente ap6s o fim da Segunda Guerra e a se tor-
nar predominante em todos os continentes, quando boa parte dos paises
realizavam a transicdo de um regime autoritario ou colonial para uma de-
mocracia constitucional (GARDBAUM, 2010, p. 164-169)3.

Apesar de essa dicotomia entre cortes e parlamentos ter sido tonica
do debate e da pratica constitucional, recentemente surgiu uma alternativa
para estruturar e institucionalizar os arranjos constitucionais que repre-
senta uma posi¢ao intermediaria entre as duas vias tradicionais: o novo
modelo de constitucionalismo da Comunidade Britanica (Commonwealth).

Diante disso, o presente artigo tem por objetivo analisar as caracte-
risticas dessa terceira via representada pelo novo modelo de
constitucionalismo da Comunidade Britanica, que desassocia a jurisdi¢ao
constitucional da supremacia judicial, bem como as vantagens normativas
que representa como uma resposta adequada para reconciliar as deman-
das de tutela a direitos fundamentais com a legitimidade democrética. Sera
estudado, dessa forma, esse novo modelo tanto do 4ngulo descritivo como

do ponto de vista normativo, e as contribui¢des que promete proporcionar.

3 De acordo com Gardbaum (2013, p. 3), alguns paises da América Latina, no século XIX, ap6s suas independéncias,
adotaram a supremacia constitucional e empregaram o controle judicial de constitucionalidade, mas foram experi-
éncias breves, interrompidas por ditaduras, muitas vezes s6 na teoria (e nao na pratica), ja que as reivindicagoes de
poder das cortes eram desrespeitadas. Por influéncia do modelo constitucional americano, apds a proclamagao da
Republica, o controle de constitucionalidade de indole difusa foi estabelecido pela Constituicdo de 1891, com a criagio
do Supremo Tribunal Federal (embora ja previsto pelo Decreto n® 848/90). Contudo, muitas vezes o Judicidrio nao
pdde ou nao quis controlar os abusos do Executivo e do Congresso, a despeito de alguns episddios de resisténcia, o
Supremo “foi, em geral, bastante ddcil diante dos desmandos dos governantes de plantdo” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 113-114).
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2. O novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britinica

De acordo com Stephen Gardbaum (2010, p. 161), entre 1982 e 1998,
o Canad4, a Nova Zelandia e o Reino Unido - paises da Comunidade Bri-
tdnica que adotavam a supremacia legislativa tradicional - efetuaram
reformas institucionais que introduziram cartas ou declaragoes de direi-
tos, concedendo aos tribunais o poder de proteger tais direitos, mas
desvinculando o controle de constitucionalidade da supremacia judicial, ao
dar a Gltima palavra ao legislador. Stephen Gardbaum (2010, 2013, 2016)
e Mark Tushnet (2008, 2014) sdo uns dos principais tedricos contempora-
neos que descreveram as caracteristicas e sdo entusiastas do potencial
normativo representado por esse novo paradigma de constitucionalismo,
em virtude do fato de que ele proporcionaria um arranjo da separacio de
poderes mais adequado, que harmonizaria melhor a tutela de direitos fun-
damentais e o ideal de autogoverno do povo, desempenhado de forma
dialégica entre cortes e parlamentos.

O novo modelo mistura duas técnicas de protecao de direitos: um
controle politico interno antes da promulgacéo da lei e um controle judicial
de constitucionalidade fraco. Em primeiro lugar, os poderes eleitos, o Exe-
cutivo e o Legislativo, se engajam no processo legislativo, em uma
deliberacéo interna, para a discusséo a respeito da compatibilidade da lei
com os direitos fundamentais, com o objetivo de verificar e de se evitar
potenciais lesdes a direitos. Em segundo lugar, o Poder Judiciario detém o
poder de analisar a conformidade do diploma legal com a declaragéo de
direitos, mas sem ter a autoridade final sobre a interpretacdo do direito,
uma vez que o legislativo pode rever a decisao judicial (GARDBAUM, 2013,
p- 26-27). Esse novo modelo é um meio-termo que transcende a natureza
das duas vias tradicionais - concebidas como opostas e excludentes na
protecdo de direitos - combinando elementos entre elas, tentando-se criar
“entre os tribunais e parlamentos, equilibrio institucional, responsabili-
dade conjunta e didlogo deliberativo quanto a protecdo e a aplicacdo de
direitos fundamentais” (GARDBAUM, 2010, p. 162).
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O novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britanica - ‘o
novo modelo’ para encurtar - se refere a experiéncia de estrutura consti-
tucional comum de Declaragoes de Direitos (Bill of Rights) instituidas, nas
ultimas décadas, no Canada (1982), Nova Zelandia (1990) e no Reino
Unido (1998)*. Stephen Gardbaum (2013, p. 11) cunhou essa expressao —
novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britanica® - para de-
signar as caracteristicas em comum dos paises de onde surgiram e
espalharam essa nova experiéncia institucional: tanto o Canada como a
Nova Zelandia foram colonizados pelo Império Britanico e compartilham
de tradicdes juridicas, politicas e culturais em comum. Todos partem de
uma tradicdo de supremacia legislativa, na qual nao havia declaragdo de
direitos codificada e os direitos eram criados por meio de leis ordinarias,
sem possibilidade de controle de constitucionalidade pelo Judiciario. A fun-
¢do judicial era limitada a interpretar e aplicar o que a legislatura
estabelecia. Ao instituir mecanismos para uma maior tutela dos direitos
humanos, rejeitaram o modelo americano de controle de constitucionali-
dade forte, e optaram por uma terceira via: um controle judicial de
constitucionalidade fraco, no qual as cortes tém o poder de revisar a com-
patibilidade de um diploma legal com a carta de direitos, mas os

parlamentos detém a dltima palavra sobre os direitos.

4 Na Austrdlia, o territério da capital em 2004 e o estado de 2006 também introduziram inovagdes institucionais
semelhantes as desses paises. Israel, em uma de suas onze Leis Fundamentais (Basic Laws) - na Freedom of Occu-
pation - instituiu uma ‘clausula nao obstante’ permitindo ao parlamento de Israel (Knesset) imunizar um diploma
legal pelo voto da maioria dos membros se expressamente indicado quando promulgado. A Constitui¢ao da Roménia
também prevé uma possibilidade de superacao legislativa (legislative override) de uma decisdo abstrata da corte
antes da promulgagao de uma lei, desde que o Congresso a aprove novamente por dois tergos dos votos nas duas
camaras. Ao aprovar a Convencao Europeia por uma Lei dos Direitos Humanos, a Irlanda tomou emprestado alguns
dispositivos da estrutura inglesa, incluindo o mecanismo de declaragao de incompatibilidade judicial, mas tem algu-
mas peculiaridades que refletem uma adocéo parcial do modelo (GARDBAUM, 2013, p. 11).

5 Apesar de preferir designar esse fendmeno como “novo modelo de constitucionalidade da Comunidade Britanica”,
Stephen Gardbaum (2013, p. 14) reconhece que hé outras terminologias utilizadas como sindnimos ou intercambia-
veis, tais como: controle de constitucionalidade fraco (weak-form of judicial review), modelo parlamentar de
declaragao de direitos (the parliamentary bill of rights model), modelo dialdgico (the dialogue model), controle de
constitucionalidade dialdgico (or ‘dialogic judicial review’), dentre outros.
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2.1. Canada

O Canada foi o pais pioneiro nessa inovagdo constitucional, ao pro-
mulgar a Carta Canadense de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of
Rights and Freedoms) em 1982. E importante destacar que o Canada ja
tinha tido uma experiéncia anterior com a Declaracdo de Direitos e Garan-
tias Canadense (The Canadian Bill of Rights) em 1960 - uma lei ordinéria
que vinculava apenas o governo federal, ndo as provincias, e nao era hie-
rarquicamente superior as outras leis -, mas néo foi considerada efetiva
para resguardar os direitos nela previstos, uma vez que as cortes os inter-
pretavam por meio das lentes da soberania parlamentar, limitando o
escopo deles (GARDBAUM, 2010, p. 173-5).

A Carta de 1982, por sua vez, faz parte da Constitui¢do canadense, a
qual apresenta critérios rigidos de mudanca constitucional, dotados de su-
perioridade em relacdo a maioria legislativa. Além de estatuir direitos e
liberdades fundamentais, e autorizar o Poder Judicidrio a exercer o con-
trole de constitucionalidade de forma difusa para assegurar esses direitos,
a Carta inseriu a ‘clausula ndo obstante’ (notwithstanding clause), em sua
Secdo 33. Essa disposigdo permite ao parlamento federal ou ao legislativo
de alguma provincia imunizar uma lei ou uma regra nela contida, por meio
de uma declaracgao expressa, contra os direitos estabelecidos na Carta Ca-
nadense por até cinco anos, com a possibilidade de renovagdo pelas
legislaturas seguintes® (GARBAUM, 2010, p. 176-179).

Essa clausula foi projetada como uma solucdo conciliatéria entre
aqueles que defendiam a constitucionalizagao de direitos conforme o mo-

delo dos Estados Unidos e os defensores da soberania popular, que

5 Veja a integra do texto da Segio 33 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades “33. (1) Parliament or the legisla-
ture of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act
or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this
Charter. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in effect shall
have such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration. (3) A
declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force or on such earlier
date as may be specified in the declaration. (4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration
made under subsection (1). (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4)”.
Disponivel em: http://laws-lois justice.gc.ca/eng/const/page-15.html. Acesso em 22/05/2015.
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resistiam a essa mudanga. Para os que tinham o receio da supremacia ju-
dicial, institucionalizou-se uma valvula de escape que da azo a resposta
legislativa: se o legislador ndo concordar com a posigao da corte, ele tem
condigdes de impor-se (MENDES, 2011, p. 149). A disposi¢do anulatéria
(override provision) prevista na Se¢do 33 limita formalmente o Poder Ju-
diciario canadense, garantindo aos Legislativos, com maioria simples, o
poder final de determinar o que é o direito. No entanto, na prética, poucas
foram as vezes nas quais ela foi utilizada (GARDBAUM, 2010, p. 178-182).

Outra caracteristica da Carta Canadense que permite a ideia de dialo-
gos entre o Legislativo e o Judiciario desse pais no significado do contetido
dos direitos ¢ a clausula que possibilita uma limitacdo razoavel dos direitos
constitucionais pelo Legislativo, conforme previsto na Secao 1 da Carta’.
Para Mark Tushnet (2014), enquanto a ‘clausula nao obstante’ seria uma
inovagdo institucional de indole procedimental, essa disposicao que expres-
samente estabelece que o Legislativo pode prescrever restrigdes aos direitos
teria natureza substantiva. Tais limites devem ser justificados com base nos
principios de uma sociedade livre e democratica®. Quando a corte considera
que esses limites nao sdo razoaveis e invalida uma legislacdo - por julga-la,
por exemplo, demasiadamente restritiva de um direito ou liberdade mesmo
que o proposito da lei seja de interesse ptblico - ela deve explicar os motivos
pelos quais tal critério nao foi satisfeito e quais sdo as alternativas. Tendo
como referéncia a decisao da corte, o legislativo pode promulgar uma nova
lei considerando os aspectos reputados incorretos ou nao razoaveis pela
corte (HOGG, BUSHEL, p. 87). Peter Hogg e Alison Bushel (1997), em uma
pesquisa empirica, apontaram que a maior parte das decisdes da corte ca-
nadense desencadeou uma sequéncia legislativa, nas quais os legisladores

responderam com a promulgacio de uma nova lei se engajando na

7 Secao 1 da Carta Canadense “The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set
out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and
democratic society” Disponivel em: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/const/page-15.html. Acesso em 22/05/2015.

8 Os critérios foram estabelecidos pela Suprema Corte canadense no caso R. v. Oakes ([1986] 1. SCR 103) sdo 0s
seguintes: “(1) the law must pursue an important objective; (2) the law must be rationally connected with the objec-
tive; (3) the law must impair the objective no more than necessary to accomplish the objective; and (4) the law must
not have a disproportionately severe effect on the persons to whom it applie” (HOGG, BUSHEL, p. 84-85),
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linguagem de direitos da Carta de Direitos canadense, o que seria a demons-
tragdo do dialogo interinstitucional entre os dois poderes e a conciliagdo da

necessidade de respeito a direitos individuais com o ideal de autogoverno®.

2.2. Nova Zelandia

A Declaragao de Direitos da Nova Zelandia (New Zeland Bill of Rights
Act) foi instituida em 1990 como lei ordinéria, isto é, ndo possui suprema-
cia constitucional, podendo ser revogada ou emendada como qualquer
outra lei. No entanto, apresenta, ainda, a peculiaridade de que os direitos
nela contidos ndo revogam nenhuma lei ordinaria anterior com ela confli-
tante, o que faz com que sua forga juridica seja menor do que uma lei
ordinéria (GARDBAUM, 2013, p. 129).

Conforme expressamente previsto na Secdo 4 da Declaracdo de Di-
reitos'®, os tribunais nao tém o poder de invalidar, nao aplicar ou tratar
como inefetiva qualquer lei por incongruéncias com os direitos nela con-
sagrados - ndo sO as posteriores, mas, inclusive, as anteriores -,
eliminando a tradicional regra de que lei posterior revoga tacitamente as
anteriores incompativeis. Em que pese uma lei inconsistente com a Decla-
racdo ndo poder ser invalidada judicialmente, esse documento juridico
impde aos tribunais o dever de interpretar todas as outras leis em confor-
midade com os direitos nele assegurados (GARDBAUM, 2010, p. 183).

De acordo com a Secdo 6 desta Declaragdo de Direitos, sempre que
um diploma legal puder ser interpretado de modo consistente com os

9 Contudo, conforme Conrado Mendes (2011, p. 152-4) demonstra, essa tese dialégica de Hogg e Bushel recebeu
muitas criticas na opiniao publica especializada canadense, pois eles supdem que haveria hierarquia na relagao entre
cortes e parlamentos, na medida em que partem do pressuposto que a decisdo da corte sobre a interpretacao consti-
tucional ser a correta e o papel do legislativo seria o de adequar a legislacdo conforme os parametros determinados
pela corte e nao a contrariar. Portanto, nao cumpriria o ideal de responsabilidade compartilhada e relacdo horizon-
talizada entre os poderes.

' New Zeland Bill of Rights Act, section 4: ‘Other enactments not affected - No court shall, in relation to any enact-
ment (whether passed or made before of after the commencement of this Bill of Rights) -
(@) Hold any provision of the enactment to be impliedly repealed or revoked, or to be in
any way invalid or ineffective; or (b) Decline to apply any provision of the enactment - By reason only that the
provision is inconsistent with any provision of this Bill of Rights.’ Disponivel em: <http://www.legisla-
tion.govt.nz/act/public/1990/0109/latest/DLM225500.html> Acesso em 26/05/2016.
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direitos e liberdades contidos nele, tal interpretacdo deve ser privilegiada
em relacdo a qualquer outro sentido". Nesse contexto, nota-se que a De-
claracdo de Direitos da Nova Zelandia prevé mecanismos para a protecao
de direitos fundamentais mais interpretativos do que anulatérios
(GARDBAUM, 2013, p. 131). Apesar de nio permitir impugnagao da vali-
dade de uma lei democraticamente aprovada pelo parlamento, concede-se
aos tribunais o poder de controlar o significado das leis de modo a levar os
direitos fundamentais a sério. Segundo Stephen Gardbaum (2010, p. 186-
7), os tribunais neozelandeses tém sido fortes protetores dos direitos fun-
damentais, desempenhando um papel importante no crescimento de uma
cultura de direitos nesse pafs.

Outra caracteristica distinta do arranjo institucional desse pais é o
mecanismo politico para fortalecer a tutela de direitos previsto na Segao 7
da Declaracao, que dispoe ser dever do Procurador Geral examinar por-
menorizadamente todos os projetos apresentados a Camara dos
Deputados e chamar a atengdo de seus membros quando considerar que
as disposi¢oes do projeto sdo incompativeis com os direitos e liberdades
da Declaracio’®. Percebe-se, dessa maneira, que esse desenho institucional
impele o legislativo a ser informado e a debater com base em principios,
considerando os direitos e liberdades pertinentes em seus procedimentos
de tomada de decisdo. Embora a Nova Zelandia proteja uma versao mais
forte de soberania parlamentar, a sua Declaracdo de Direitos apresenta
mecanismos institucionais para estimular que se leve os direitos a sério
(GARDBAUM, 2010, p. 182-188).

" New Zeland Bill of Rights Act, Section 6 - ‘Interpretation consistent with Bill of Rights to be preferred - wherever
an enactment can be given a meaning that is consistent with the rights and freedoms contained in this Bill of Rights,
that meaning shall be preferred to any other meaning’. Disponivel em <http://www.legislation.govt.nz/act/pu-
blic/1990/0109/latest/ DLM225502.html> Acesso em 26/05/2016.

2 New Zeland Bill of Rights Act, Section 7, “Attorney-General to report to Parliament where Bill appears to be incon-
sistent with Bill of Rights. Where any Bill is introduced into the House of Representatives, the Attorney-General shall,
(a)in the case of a Government Bill, on the introduction of that Bill; or (b)in any other case, as soon as practicable
after the introduction of the Bill; bring to the attention of the House of Representatives any provision in the Bill that
appears to be inconsistent with any of the rights and freedoms contained in this Bill of Rights”. Disponivel em
<http://www.legislation.govt.nz/act/public/1990/0109/latest/ DLM225503.html>. Acesso em 26/05/2016.
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2.3. Reino Unido

A promulgacdo da Declaragao de Direitos Humanos do Reino Unido
(United Kingdom Human Rights Act), em 1998, significou uma mudanca
radical na tradicdo de séculos de soberania parlamentar do sistema cons-
titucional britanico. Foi resultado de décadas de debates sobre a
necessidade ou nao da codificagdo de direitos nessa cultura juridica e poli-
tica, bem como da importancia de se incorporar os direitos e liberdades
previstos na Convencédo Furopeia dos Direitos Humanos ao direito interno
em particular (GARDBAUM, 2013, p. 156).

Além da novidade representada pelo catdlogo de direitos, os meca-
nismos institucionais estatuidos para salvaguardé-los também sao
originais. Em primeiro lugar, os tribunais t¢ém o dever de interpretar a
legislacdo de um modo compativel com os direitos da Convengdo sempre
que possivel, segundo a Secdo 3'3. Em segundo lugar, os tribunais superi-
ores estao autorizados a proferir uma declaracdo de incompatibilidade, de
acordo com a Secdo 4, caso nao seja possivel interpretar a legislacdo de
acordo com um direito da Convencédo'. Sem embargo, os tribunais nado
tém o poder de rejeitar ou invalidar tal legislacdo, a qual permanece em
vigor e continua a ter plenos efeitos juridicos'. Ademais, os parlamentos

ndo tém a obrigacdo juridica de responder a essa declaracgdo. Na realidade,

'3 United Kingdom Human Rights Act, Section 3, “Interpretation of legislation. (1) So far as it is possible to do so,
primary legislation and subordinate legislation must be read and given effect in a way which is compatible with the
Convention rights. (2)This section (a)applies to primary legislation and subordinate legislation whenever enacted;
(b)does not affect the validity, continuing operation or enforcement of any incompatible primary legislation; and
(c)does not affect the validity, continuing operation or enforcement of any incompatible subordinate legislation if
(disregarding any possibility of revocation) primary legislation prevents removal of the incompatibility”. Disponivel
em <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/section/3>. Acesso em 26/05/2016.

4 United Kingdom Human Rights Act, Section 4, “Declaration of incompatibility. (1) Subsection (2) applies in any
proceedings in which a court determines whether a provision of primary legislation is compatible with a Convention
right. (2) If the court is satisfied that the provision is incompatible with a Convention right, it may make a declaration
of that incompatibility (...) (4)If the court is satisfied (a)that the provision is incompatible with a Convention right,
and (b)that (disregarding any possibility of revocation) the primary legislation concerned prevents removal of the
incompatibility, it may make a declaration of that incompatibility”. Disponivel em <http://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/1998/42/section/4>. Acesso em 26/05/2016.

'5 Idem, Section 4 “(...) (6) A declaration under this section (“a declaration of incompatibility) (a)does not affect the
validity, continuing operation or enforcement of the provision in respect of which it is given; and (b) is not binding
on the parties to the proceedings in which it is made”. Acesso em 26/05/2016.
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0 Unico efeito formal da “declaracdo de incompatibilidade” é, em conso-
nancia com a Secao 10, conceder ao ministro o poder de requerer ao
Parlamento um procedimento rapido para emendar a legislacao julgada
incompativel

lamento a alterar a lei (GARDBAUM, 2010, p. 190).

. A expectativa desse dispositivo é incitar o governo e o par-

Cumpre salientar ainda, em relacdo a fase politica de discussao de
uma lei, que cabe ao ministro da area pertinente do governo apresentar
uma declaracéo por escrito atestando se a declaracdo é compativel com os
direitos da Convengdo, conforme dispde a Secdo 19"7(GARDBAUM, 2010,
p. 191).

Nao obstante o fato da Declaragido de Direitos do Reino Unido ser
considerada uma lei de natureza constitucional - no sentido material -
pela centralidade do contetido que versa, formalmente, tem a mesma hie-
rarquia que uma lei ordinéria, visto que pode ser emendada ou revogada
por lei posterior, sem nenhum quérum especial. Além disso, o parlamento
pode decidir de forma incompativel com a Declaragdo e o tribunal tem o
dever de aplicé-la ainda assim. Mesmo assim, ela desempenha um papel
especial no sistema, na medida em que orienta a interpretacdo de todas as
leis com base nos direitos nela previsto. Ademais, outra implicacdo seria a
ndo aplicacdo da regra da revogacao téacita contra a Declaragdo, em caso
de lei posterior incompativel que nao revogue expressamente uma dispo-

sicdo nela presente (GARDBAUM, 2013, p. 160-1)".

6 United Kingdom Human Rights Act, Section 10, “Power to take remedial action. (1)This section applies if— (a)a
provision of legislation has been declared under section 4 to be incompatible with a Convention right (...) (2)If a
Minister of the Crown considers that there are compelling reasons for proceeding under this section, he may by
order make such amendments to the legislation as he considers necessary to remove the incompatibility.”
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/section/10>. Acesso em 26/05/2016.

'7 United Kingdom Human Rights Act, Section 19, “Statements of compatibility. (1) A Minister of the Crown in charge
of a Bill in either House of Parliament must, before Second Reading of the Bill (a)make a statement to the effect that
in his view the provisions of the Bill are compatible with the Convention rights (“a statement of compatibility”); or
(b) make a statement to the effect that although he is unable to make a statement of compatibility the government
nevertheless wishes the House to proceed with the Bill”. <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/sec-
tion/19>. Acesso em 26/05/2016.

8 Segundo GARDBAUM (2013, p. 161), essa é uma pressuposicio controversa, uma vez que ha tedricos que a rejeitam.
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3. Caracteristicas do “novo modelo”

Para Stephen Gardbaum (2010, p. 199), 0 novo modelo de constitucio-
nalismo da Comunidade Britanica apresenta-se como uma solugdo original
ao constitucionalismo por reconciliar de forma coerente as ideias de supre-
macia legislativa e tutela efetiva dos direitos fundamentais. A visdo
tradicional para justificar o controle judicial de constitucionalidade proveni-
ente baseia-se na decisdo de Marshall, para quem nao havia meio-termo, ou
a Constituicao - e os direitos individuais nela contidos - era lei suprema, ndo
sujeita a alteragao pelos meios ordinarios, ndo passivel de revisdo, ou era lei
ordinaria, passivel de modificagdo pela maioria legislativa'. Por outro lado,
criticos do judicial review apontam a dificuldade contramajoritaria da su-
premacia das cortes ou o déficit democratico delas, pois usurpariam a
vontade popular e a igualdade politica entre os cidadaos presente no Poder
Legislativo. Ao contrario de ambas percepgdes, 0 novo modelo configurou
féormulas institucionais inéditas que representariam uma posicao interme-
diaria nesse dilema, na medida em que reforcam a legitimidade das cortes
na protecdo judicial dos direitos, a0 mesmo tempo em que deixam a possi-
bilidade do parlamento superar as decisoes delas. Nessa nova divisdo de
trabalho entre os poderes, retira-se a palavra final das cortes, mas cria-se
um Onus de justificagdo a deciséo legislativa sobre direitos, incentivando o
legislativo a levar os direitos a sério (MENDES, 2011, p. 160).

O novo modelo é resultado da combinacao entre um controle politico
de direitos e um controle judicial de constitucionalidade fraco, constituido
por quatro caracteristicas principais: I) carta ou declaragao de direitos le-
galizada e codificada, que consagra os direitos fundamentais e serve como
referéncia interpretativa aos exercicios dos poderes legislativo e judiciario;
IT) uma revisao politica obrigatéria dos direitos - legislativo e executivo -
antes da promulgacdo da lei, na qual um ministro do executivo pode se

manifestar sobre a compatibilidade da lei com a carta dos direitos; IIT)

9 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Ver notas 3 e 4 supra.
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controle judicial de constitucionalidade fraco com diferentes arranjos ins-
titucionais: o dever dos tribunais de interpretarem a legislacio em
conformidade com os direitos previstos na carta na Nova Zelandia e no
Reino Unido; em caso de contrariedade entre legislacdo e direitos funda-
mentais, possibilidade de declaracdo de incompatibilidade mas sem
invalidacdo, criando a expectativa de corregao (emenda ou revogacdo) no
processo legislativo no Reino Unido; possibilidade de invalidagao de lei
inconstitucional no Canada, mas com sujeigiao ao poder dos parlamentos
de imunizar leis conflitantes ou reinstituir leis invalidadas; IV) autoridade
formal do legislativo em ter a dltima palavra sobre o que é o direito por
meio do voto majoritario. A primeira e a terceira caracteristicas distin-
guem o novo modelo da supremacia legislativa tradicional; a quarta a
diferencia do constitucionalismo juridico (GARDBAUM, 2013, p. 30-1).
Em sintese, para Gardbaum (2013, p. 33), 0 novo modelo britanico
apresenta de inovador para a teoria e a pratica constitucionais: I) a trans-
cendéncia da dicotomia padrdao de formas institucionais de
constitucionalismo (juridico e politico), oferecendo uma terceira opgao>°,
II) a mescla de duas técnicas de protecao de direitos: controle politico e
controle judicial, IIT) a criacdo de mecanismos claros para desassociar o
Jjudicial review da supremacia judicial. Com isso, estabelece uma alocacio
de poder entre cortes e parlamentos mais equilibrada do que nos outros
paradigmas de constitucionalismo. Nessa diretriz, em relacao a autoridade
para engajar no controle de constitucionalidade, as cortes constitucionais
tém mais poder do que no constitucionalismo politico e menos que no
constitucionalismo juridico, em virtude de nao haver formalmente a l-
tima palavra sobre o significado da Constitui¢do. Por sua vez, os
legisladores enfrentam mais limita¢des em suas agdes do que sob o cons-

titucionalismo politico, mas menos do que no constitucionalismo juridico.

2° Richard Bellamy (2011) afirma que no Reino Unido, a despeito das alteragdes promovidas pela Declaracao dos
Direitos Humanos, nao ocorreu uma mudanca do paradigma do constitucionalismo politico. Houve, na verdade, um
refor¢o de modelo, na medida em que o Judicidrio nao invalida nem derruba um diploma legal, mesmo com a decla-
ragao de incompatibilidade, ele permanece valido. S6 o parlamento pode promover as mudancas legislativas e decidir
arespeito de direitos. A mesma logica se aplicaria a Nova Zelandia. S6 o Canadé que destoaria, na medida em que o
Judiciario tem o poder de declarar a invalidade de uma norma.
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Mark Tushnet (2008, p. 33) distingue o controle de constitucionali-
dade forte do fraco, afirmando que enquanto o primeiro é um sistema no
qual as interpretagoes judiciais sdo finais e nao revisaveis por maiorias le-
gislativas ordindrias - mas somente por emendas constitucionais, pela
mudanga de composicdo na corte ou caso juizes repensem suas posigoes —
, 0 segundo consiste em um que permite uma resposta rapida dos parla-
mentos as interpreta¢des judiciais (TUSHNET, 2008, p. 23).

Todavia, torna-se importante destacar a observacao de Mark Tushnet
(2008, p. 43) de que esse novo paradigma de controle de constitucionali-
dade fraco pode tender, na pratica, ora para a supremacia legislativa, ora
para supremacia judicial, falhando no propdsito de ser uma terceira via
(ANDRADA, 2015, p. 127). Se legislaturas com frequéncia ignorarem deci-
sOes judiciais ou superarem-nas, torna-se, de fato, um regime de
supremacia legislativa. Por seu turno, se legislaturas rotineiramente aqui-
escem com decisoes judiciais e ndo a contrariam, o sistema transforma-se
em um controle de constitucionalidade forte. Nessa perspectiva, Aileen Ka-
venagh (2015) critica a expectativa de Gardbaum de que o novo modelo
resolve a dificuldade contramajoritaria, pois ela néo estaria sendo efeti-
vada na prética, o que colocaria em xeque o caréter distintivo do novo
modelo. Segundo Kavenagh (2015, p. 833-4), a clausula nédo-obstante
nunca foi utilizada pelo parlamento canadense e ja teria caido em desue-
tudo. No Reino Unido, por sua vez, existe uma taxa quase-perfeita de
conformidade (compliance) do Legislativo com as declara¢des de compati-
bilidade feitas pelo Judiciario®. A explicacdo para esses parlamentos nao
se manifestarem contrariamente as decisdes judiciais estd associada ao
alto custo politico que envolve tais atos, uma vez que poderia aparentar
que o 6rgéo politico estaria violando direitos. Para ela, haveria um des-

compasso entre, de um lado, o apelo moral e a promessa normativa desse

! Gardbaum (2013, p. 233) demonstra que a Nova Zelandia é o pais do novo modelo que est4 funcionando mais
préximo do ideal, tendo em vista que existem exemplos nos quais o parlamento neozelandés ja reverteu a interpre-
tacdo judicial.
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novo modelo e, de outro, os resultados e o real funcionamento das insti-
tuicoes (KAVENAGH, 2015, p. 835-6)*%.

Stephen Gardbaum (2016, p. 99-100) reconhece que, em analise so-
ciolégica ou politica - e ndo normativa - de como as institui¢des de fato
funcionam, um sistema de controle de constitucionalidade forte pode ser
na pratica fraco e, por outro lado, um sistema fraco pode ser forte. Uma
alocacio formal do poder ou dispositivos estruturais ndo implica necessa-
riamente em como o sistema opera. No entanto, para ele, o desenho
constitucional pode impactar e influenciar o resultado. Em outras areas do
constitucionalismo, a mesma distingéo entre poder formal e pratica real
pode ser observada, como entre presidencialismo e parlamentarismo, ou
na alocagdo de poder no federalismo. Em democracias parlamentaristas
modernas, por exemplo, apesar de o apelo normativo ser para a suprema-
cia do legislativo, o que vem ocorrendo é a supremacia do executivo. Em
um estado federal, mesmo que os estados-membros sejam bem represen-
tados no parlamento, pode-se dizer que na préatica eles ndo conseguem se
opor contra o poder central. Ainda assim, os conceitos de parlamentarismo
ou federalismo nao se tornam ilusérios ou inuteis. Para Gardbaum, a im-
portancia desse novo paradigma de constitucionalismo consiste,
sobretudo, na justificacio que oferece para a jurisdi¢ao constitucional, que
torna mais facil a sua defesa, por ser mais democraticamente legitimo,

conforme seréa desenvolvido no tépico seguinte.

4. As vantagens normativas da jurisdicio constitucional sem

supremacia judicial

O novo modelo da Comunidade Britdnica ndo oferece apenas uma

nova forma de controle de constitucionalidade, na prética, mas também

22 Alieen Kavenagh (2015, p. 846-7) critica que a metéafora da ltima palavra é enganosa e negligencia os fatores reais
de funcionamento das institui¢des e a complexidade que envolve a interagao entre elas e como elas se influenciam
mutuamente. Existem mecanismos, dispositivos e praticas nos contextos institucionais e de exercicio do controle de
constitucionalidade que inibem e calibram a forma como o controle de fato é desempenhado. Existiria mais divisao
de trabalho e complementariedade de funcdes do que uma instituicdo detentora materialmente do controle final.
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proporciona uma nova justificagdo normativa para o judicial review, que
tenta resolver a dificuldade contramajoritaria. De acordo com Stephen
Gardbaum (2013, p. 36), a tarefa de defender o papel do judiciario na pro-
tegdo de direitos se torna mais fécil se este néo é vinculado a supremacia
judicial. Um modelo de constitucionalismo que autoriza a revisao judicial
da legislagdo, porém concede a Giltima palavra a uma maioria ordinaria no
legislativo apresenta uma superioridade normativa, uma vez que é mais
democraticamente legitimo em relacdo aqueles nos quais o Judiciario é o
responsavel final pelo significado da Constituicdo ou da Carta de Direitos.

Para Garbaum (2013, p. 61), a esséncia da atratividade do novo mo-
delo é a sua proposta de harmonizar um controle de constitucionalidade
fraco e uma forma igualmente fraca de instituigoes legislativas, ao contra-
rio das versdes fortes de controle de constitucionalidade do
constitucionalismo juridico e supremacia legislativa do constitucionalismo
politico, que seriam extremos e falhos. Nessa diretriz, o novo modelo é um
hibrido institucional que tem como vantagem combinar os pontos fortes
dos constitucionalismos juridico e politico, e a tentativa de evitar ou de
minimizar os pontos fracos de cada, no que diz respeito, especialmente, a
protecao de direitos e a legitimidade democratica.

No que se refere a protecdo de direitos, o novo modelo se beneficia
do constitucionalismo politico do raciocinio legislativo sem constrangi-
mento, que pode levar todos os argumentos em consideragdo - morais,
sociais, econdmicos e politicos; de principio e pragmatico - e enfrentar a
questao moral diretamente, bem como por ser um 6rgdo com mais diver-
sidade, o que seria superior ao raciocinio juridico das cortes, mais artificial
e limitado, por se prender ao direito posto e a questdes interpretativas que
seriam secundérias. Isso ocorre tanto na fase de controle politico pré-pro-
mulgacao da lei como na possibilidade posterior de superagéo legislativa.

Por sua vez, do constitucionalismo juridico traz a oportunidade de re-
duzir a prote¢ao deficiente de direitos fundamentais e a de ajudar a obtencgao
de melhores resultados, ao dar poder a uma corte de juizes independentes

do processo politico para avaliar criticamente a justificacao ptblica das leis
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e, assim, reforcar a legitimidade total do sistema politico (GARDBAUM,
2016). Em funcao disso, o controle judicial complementa a deliberagéo legis-
lativa ao verificar, informar, alertar no processo de decisao sobre direitos,
contribuindo para impedir as possiveis patologias e fraquezas do legislativo,
como possiveis pontos cegos em relacio a direitos individuais e de minorias.

Além de diminuir a chance de uma protegao deficiente de direitos, o
novo modelo possibilita também que se coiba uma atuacio excessiva e exa-
gerada do judiciario para aplicar um determinado direito individual
(overenforcement), que seria uma falha do constitucionalismo juridico,
como ocorreu na Era Lochner, em relacdo a liberdade contratual em detri-
mento dos direitos dos trabalhadores (GARDBAUM, 2013, p. 67).

No que concerne a legitimidade democratica, segundo Gardbaum
(2013, p. 65), 0 novo modelo preserva o respeito aos principios democréticos
da igualdade politica e da accountability eleitoral, tdo caros ao constitucio-
nalismo politico, ao conceder formalmente a Gltima palavra ao legislador, e
permite neutralizar a falha do constitucionalismo juridico de questiona-
mento sobre seu déficit de legitimidade democréatica. O novo modelo protege
e promove o valor democratico do procedimento decisério, a0 mesmo
tempo que possibilita que o judiciario seja um ponto de verificagio e checa-
gem no sistema (checking point) para aumentar a probabilidade de se
minimizar danos a direitos fundamentais, o que poderia, inclusive, aumen-
tar a legitimidade politica geral do regime democratico, conforme defendem
Ronald Dworkin (2014) e Richard Fallon (2008)33.

Em sintese, o0 novo modelo promete oferecer o melhor dos dois mun-
dos, ao tentar fazer acomodar as virtudes e se restringir os vicios do

constitucionalismo juridico e politico: juizes independentes com a

23 Richard Fallon (2008), no que diz respeito as razdes relacionadas ao processo, contesta o argumento de Waldron
de que o judicial review seria injusto e politicamente ilegitimo. Fallon (2008, p. 1699) diferencia legitimidade politica
de legitimidade democratica. A justica dos procedimentos depende, para ele, dos fins substantivos que o sistema
pretende realizar. Se a corte contribui para se alcangar melhores resultados, diminuindo a violacio de direitos fun-
damentais em um regime constitucional, ela aumentaria a legitimidade politica total do regime politico, nao sendo
nem injusta tampouco ilegitima. Ainda que a jurisdi¢ao constitucional falhe com o critério da legitimidade democréa-
tica, ela pode compensar esse defeito se reduz probabilidade que direitos serdo infringidos, podendo, entao,
fortalecer, em vez de enfraquecer, a legitimidade politica de um regime como um todo.
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possibilidade de conter abusos a direitos fundamentais bem como o legis-
lativo com a autoridade democratica final.

Conforme adverte Thomas Bustamante (2016, p. 60), 0 argumento
mais sélido de Dworkin para justificar o controle judicial de constituciona-
lidade em uma democracia constitucional é a importancia que exerce em
compelir a comunidade politica a deliberar sobre questdes de direito e de
principio, que podem ser negligenciadas pelos julgamentos politicos da
maioria. A jurisdigdo constitucional pode quebrar a inércia da arena legis-
lativa que algumas vezes surge quando grupos de interesses ou sectarios
ndo querem se comprometer nos meios ordinarios sobre questdes de di-
reito. Dessa maneira, a corte pode desempenhar um papel de forum de
principio para Dworkin - ou férum de razdes publicas, nos termos de
Rawls; ou exercer a representagdo argumentativa, consoante Alexy - ao
promover uma deliberacdo ptblica sobre direitos e principios, tendo por
objetivo a busca por argumentos racionais, razoaveis, sélidos e corretos.
Pode também, nessa linha de argumentagéo, contribuir para fomentar o
debate inclusive fora dela, atraindo a atencéo da esfera ptblica e das insti-
tuigdes politicas para razdes de principios que por vezes sao negligenciadas
pelo debate politico realizado nas instancias ordinarias.

Mesmo Jeremy Waldron (2010, p. 117), um dos filésofos do direito
reconhecidamente criticos a jurisdi¢do constitucional, afirmar que é til
haver um mecanismo para chamar a atencao ou para alertar sobre ques-
toes de direitos quando os legisladores nao conseguem vislumbrar ou
identificar tais questdes subjacentes na proposta legislativa. Entretanto,
para Waldron, esse é um argumento que justificaria apenas o controle de
constitucionalidade fraco. O novo modelo de constitucionalismo da Comu-
nidade Britanica proporciona esse papel da corte como um checking point
no sistema, de verificar, informar e alertar sobre questdes de direito, mas
sem a corte ter a tltima palavra sobre as controvérsias. Concilia a neces-
sidade de ter uma corte independente da politica para forcar o debate
sobre direitos e principios na arena legislativa, conforme defende Dwor-

kin, a0 mesmo tempo em que satisfaz o critério de Waldron de que o



118 | Direito Constitucional Comparado

procedimento final de decisdo deve pertencer a uma instituigdo democra-
tica, que respeite os critérios da igualdade politica entre os cidad&os e seja
eleitoralmente responsabilizavel.

O poder de superagao legislativa é baseado no principio de que em uma
democracia, um julgamento razoavel do legislativo deve triunfar perante um
julgamento razoavel do judiciario. Sob uma perspectiva realista, tanto o le-
gislativo como o judiciario sdo faliveis e podem errar no exercicio de suas
atribuicdes. No entanto, em um sistema de supremacia judicial, se o judici-
ario se excede no exercicio de suas atribui¢des, invalidando um ato
legislativo razoavel, nao existe nenhuma ferramenta de controle a ele. Para
Gardbaum (2013, p. 66), o poder de superacao legislativa poderia ser justi-
ficado como um mecanismo de controle institucional em uma nova
dindmica da separacao de poderes que prestigia a legitimidade democréatica
da autoridade final. Esse poder final de superagao legislativa da deciséo ju-
dicial, ao contrério da visdo tradicional da supremacia legislativa, enfrenta
um pesado 6nus argumentativo e politico contra o mau uso, dado que o le-
gislativo tem que justificar, em sua reconsideracao, as razoes por que estaria
contrariando uma decisdo judicial que verificou a violagdo de direitos indi-
viduais. O parlamento ganha um 6nus adicional para confirmar que agiu em
conformidade com as precondi¢des da democracia. Diante disso, protege-se
o principio do autogoverno, ao mesmo tempo que se exige dos decisores
uma motivagao razoavel e transparente (ANDRADA, 2015, p. 128).

Em virtude de sua natureza hibrida, o novo modelo néo apenas in-
corpora e mistura os pontos fortes e fracos do constitucionalismo juridico
e politico, mas também cria duas novas caracteristicas, que contribuem
substancialmente para o carater atraente do seu apelo normativo.

Em primeiro lugar, o papel de checagem e de alerta sobre protecido
de direitos exercido pelas cortes, cujo exemplo principal é declaragdo de
incompatibilidade prevista na Declaracdo de Direitos do Reino Unido, que
é mais um poder de desacelerar as decisdes sobre direitos do que propria-
mente um poder de veto final como aquele desempenhado por cortes em

sistemas de supremacia judicial.
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A segunda caracteristica é a dispersdo da responsabilidade entre os
poderes acerca da protecao sobre direitos em vez da centralizacdo presente
nas cortes (supremacia judicial) ou nas instituicoes legislativas (suprema-
cia legislativa). O novo arranjo permite uma reparticdo mais proporcional
das competéncias entre os poderes, ao instituir trés fases fiscalizatérias de
constitucionalidade: 1) um controle politico prévio, sob responsabilidade
do executivo e do legislativo; 2) um controle judicial da compatibilidade da
legislacdo; 3) um controle politico e final, a cargo do legislativo
(GARDBAUM, 2013, p. 68).

De acordo com Gardbaum (2013, p. 69), esse novo equilibrio entre os
poderes proporcionado pela desconcentracdo da responsabilidade sobre os
direitos contribui para o desenvolvimento de uma nova e mais profunda
consciéncia e cultura de direitos, que é mais sedutora que aquela produ-
zida em um regime de supremacia judicial. Em primeiro lugar, em um
contexto de desacordo razoéavel de direito, essa dispersdo de responsabili-
dade de direitos, afeta diretamente o contetido do reconhecimento dos
direitos: 1) por retirar a discussdo a respeito deles apenas do raciocinio
judicial, que é hermético devido a se prender em questdes interpretativas
e ndo poder se engajar diretamente no debate moral e pragmatico sobre
direitos; II) pela diversidade de perspectivas e visdes que podem ser leva-
das para a deliberacéo pelo corpo heterogéneo representantes eleitos, em
detrimento do corpo mais homogéneo e menor da elite judicial. Em se-
gundo lugar, em termos procedimentais, ocorre um ganho de inclusao e
participacdo popular na deliberagdo e decisdo sobre direitos, e os repre-
sentantes eleitos bem como o eleitorado se tornam mais conscientes sobre
direitos. Em terceiro lugar, o novo padrao de checks and balances descon-
centrado e mais cooperativo entre os poderes reduz o risco de protecdo
insuficiente dos direitos, na medida em que aprimora os mecanismos de
fiscalizacdo entre os poderes. Essa inovacdo chave que distingue o novo
modelo consiste em impulsionar a internalizacdo de uma consciéncia de
direitos dentro do processo de decisdo politica, para que o executivo e, es-

pecialmente, o legislativo sejam corresponsaveis.
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Além das vantagens normativas ja desenvolvidas, Stephen Gardbaum
(2010, p. 204-7) aponta mais quatro beneficios proporcionados pelo novo
modelo da Comunidade Britanica em comparacao a um sistema de con-
trole de constitucionalidade forte: I) a revitalizagdo do debate politico e
popular, uma vez que onde os legislativos ndo sdo encarregados da palavra
final, existe uma tendéncia de se deixar as questoes de constitucionalidade
e de direitos para os tribunais, de sorte que com o retorno da autoridade
final para as instituices legislativas, ha a expectativa de que sejam forca-
dos a enfrentar e deliberar sobre tais questdes com base em principios; II)
a transformacdo do discurso sobre direitos constitucionais de um moné-
logo judicial para um didlogo interinstitucional entre tribunais e
parlamentos mais equilibrado e rico, de modo a aprimorar a qualidade e
as dimensdes da analise constitucional; IIT) o aperfeicoamento da legitimi-
dade do papel dos tribunais por meio da criagdo de uma divisao de
trabalho para o exercicio de uma tarefa compartilhada, de tal maneira que
os tribunais se sintam encorajados a interpretar o contetido e o ambito dos
direitos e tomar uma decisdo constitucional mais apropriada, sem ficar
com receio de invadirem o espaco politico, uma vez que ndo terdo a res-
ponsabilidade final sobre a questdo; IV) a amenizagio da tensdo entre o
processo democratico e a tutela judicial dos direitos fundamentais, e a di-
luigdo da dificuldade contramajoritaria, haja vista que a protecao judicial
de direitos passa a ser compativel com o ideal de legitimidade democratica
que deve permear uma democracia constitucional.

Em acordo com o que aponta Thomas Bustamante (2016, p. 61), a prin-
cipal virtude dos sistemas de controle de constitucionalidade fraco, no qual
a tltima palavra é alocada no Legislativo, seria o fato de que eles nao retiram
dos cidadéos e de seus representantes a responsabilidade moral pela inter-
pretacao dos direitos que possuem, ao permitir que permanecam com o seu
direito de compartilhar de forma equanime o poder de tomada de decisdo.

Em um contexto de desacordo de direitos, mesmo a justificagdo instru-
mental das cortes em desempenhar um importante papel de promover a

discussido com base em direitos, ndo consiste em um fundamento suficiente
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para ela substituir a autoridade final de uma legislatura, pelo carater demo-
crético desta. Segundo Thomas Bustamante (2016, p. 65), quaisquer que
sejam as circunstancias que justificam o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade em um determinado regime democrético, sob condigdes
normais, nenhuma corte constitucional deveria ter o poder para invalidar,
de forma irreversivel, a validade de uma lei que é formalmente promulgada
por instituicdes legislativas democraticas?*

Em face disso, a vantagem do novo modelo de constitucionalismo,
consoante Bustamante (2016, p. 66), é que ao remover a autoridade final
das cortes sobre direitos fundamentais, ainda que o parlamento ndo use
seu poder de superacdo legislativa, a eficicia do pronunciamento da corte
dependerd apenas da solidez de suas razdes. Ademais, a tensdo entre de-
mocracia e constitucionalismo é reduzida e os cidaddos retomam o

controle de seu c6digo moral.

5. Conclusdes

Em um contexto de ascensio institucional do Judiciario no Brasil e
em varios paises no mundo, na atuacdo do controle de constitucionalidade
de leis - e de emendas constitucionais, em alguns casos -, ao decidir, mui-
tas vezes, temas de forte apelo moral e politico, o propdsito deste artigo
apresentar do ponto de vista descritivo e prescritivo, as caracteristicas e
vantagens normativas do modelo de controle constitucionalidade fraco do
Canadd, Nova Zelandia e Reino Unido: o novo modelo de constituciona-
lismo da “comunidade britanica”, desenvolvida por Stephen Gardbaum.

A ideia de uma terceira via entre cortes e parlamentos, de uma jurisdi-
¢do constitucional sem supremacia judicial, oferece uma justificativa
normativa mais adequada e satisfatéria para a filosofia constitucional con-

temporanea no intuito de resolver o paradoxo da democracia ou o dilema

4 “Whatever might be the circumstances that justify judicial review in a particular legal system, I am convinced that
one of these circumstances will be that under normal circumstances no constitutional court should have the power
to quash, in an irreversible way, the validity of a law that is formally enacted by the legislative assemblies”
(BUSTAMANTE, 2016, p. 65).
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do constitucionalismo, isto é, para harmonizar o ideal de autogoverno do
povo, pretendido pela democracia, com o de limitacao do poder e de garantia
dos direitos fundamentais, almejado pelo constitucionalismo.

Um controle de constitucionalidade fraco, no qual a tltima palavra é
alocada institucionalmente no poder legislativo, consegue compartilhar de
modo mais equilibrado a responsabilidade entre poderes pela protecdo de
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que resolve a “dificuldade con-
tramajoritaria”. Nesse modelo intermediario entre a supremacia judicial e a
legislativa, as cortes, no desempenho do seu papel de fiscalizacdo da compa-
tibilidade dos atos normativos com a constituigao, ndo teriam mais o 6nus
democrético de contrariar uma legislacdo aprovada pelos representantes do
povo, uma vez que os legisladores possuem autoridade formal para reverter
a interpretagao judicial sobre a constituigdo. A desvinculagdo do controle de
constitucionalidade da supremacia judicial apresenta um carater atraente
pois promete proporcionar uma conciliagio entre os pontos fortes do cons-
titucionalismo juridico e do constitucionalismo politico, e amenizar suas
fraquezas, notadamente, no que concerne, respectivamente, a legitimidade
democratica e a protecdo dos direitos fundamentais.

Os principais potenciais normativos da jurisdigdo constitucional sem
supremacia judicial, apresentados no quarto capitulo, com base em Gard-

baum, seriam:

D sobre a protecao de direitos, o compartilhamento de responsabilidades entre
o raciocinio politico - mais livre para enfrentar questoes morais e politicas,
aliado a um corpo plural com diversidade de visdes - e o raciocinio judicial -
focado mais em questdes de direitos e de principios - com o intuito de evitar
tanto a protecdo deficiente como a exagerada de direitos;

II)  sobre alegitimidade democrética, a preservagao do respeito aos principios de-
mocraticos da igualdade politica e da accountability eleitoral, ao conceder a
ultima palavra ao legislador;

IlI) acriagdo um ponto de checagem e verificacao de direitos, que funciona mais
para desacelerar a decisdao do que como um veto final irreversivel do judiciario

IV)  adesconcentragdo de responsabilidade sobre direitos para um novo padrao de

“freios e contrapesos” mais cooperativo”;
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V) o ganho de inclusdo de participagdo popular na deliberacdo e decisdo sobre
direitos;

VI)  atransformagdo de um monélogo judicial para um didlogo interinstitucional;

VII) o desenvolvimento de uma cultura de direitos mais profunda, visto que os
representantes legislativos bem como o eleitorado se tornam mais conscientes
ao deter a responsabilidade de decidir sobre direitos;

VIII) aamenizacdo da tensdo entre democracia e constitucionalismo e a diluicao da

dificuldade contramajoritaria.
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Capitulo V

A teoria do poder constituinte na perspectiva

do novo constitucionalismo latino-americano

Deivide Julio Ribeiro *

Igor Campos Viana ?

1. Introducao

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano é um tema relativa-
mente recente e complexo.? Como tal, tem a sua existéncia e os seus
contornos disputados por diversos teéricos da constituicao, os quais tém
se dedicado a pensar essas novas experiéncias constitucionais de paises
como Venezuela, Bolivia e Equador. Seriam experiéncias de rompimento
com praticas do constitucionalismo liberal classico, por meio de uma re-
leitura radical da compreensio da soberania popular e de uma
consequente reinvencdo da propria légica constitucional. E neste sentido
que o estudo comparado do modelo de constitucionalismo que vem se de-
senvolvendo na América Latina nos altimos vinte cinco anos é necessario,
tendo em vista que esta nova realidade tensiona os principais conceitos do
constitucionalismo cléssico, tais como soberania popular e poder consti-

tuinte.

! Mestre e Doutorando da Linha Historia, Poder e Liberdade da Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da Univer-
sidade Federal de Minas Gerais com financiamento da CAPES.

2 Mestre e Doutorando da Linha Histéria, Poder e Liberdade da Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da Univer-
sidade Federal de Minas Gerais com financiamento da CAPES.

3 Nos referimos as experiéncias politico-sociais da virada do século XX para o XXI na América Latina que possibilita-
ram uma nova praxis constitucional.
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Manifestacdes populares como o Caracazo na Venezuela (1989), a
Guerra do Gas na Bolivia (2003) e os protestos pela derrubada do presi-
dente no Equador (2005) demonstraram a insatisfacdo popular com um
modelo desgastado da democracia liberal que havia aprofundado as desi-
gualdades na regido. Assim, o que se convencionou chamar de Novo
Constitucionalismo Latino-Americano seria um conjunto de praticas poli-
ticas e juridicas, vivenciadas por alguns paises latino-americanos, que
visavam romper com os mecanismos de poder da democracia liberal e
aprofundar as préticas estatais de combate a desigualdade social. Nessa
nova leitura do constitucionalismo, é possivel constatar uma nitida valori-
zacdo da dimensao politica deste, sobretudo sob a 6tica das necessidades e
utilidades que esta regido exige para efetivar a igualdade social. Por esta
razdo, a soberania popular, expressa por meio do poder constituinte, re-
flete uma de suas principais caracteristicas.

Nesse sentido, este capitulo se propde a analisar criticamente as com-
preensdes do poder constituinte expostas pelos autores Roberto Viciano
Pastor e Rubén Martinez Dalmau ao apresentarem uma teoria do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano (DALMAU; PASTOR, 2011). Essa es-
colha se justifica, pois identificamos um potencial problema na relacdo
entre poder constituinte, rigidez constitucional e soberania popular. Os au-
tores demonstram uma preocupacdo constante desse novo
constitucionalismo em perseguir interpreta¢des originalistas da constitui-
¢do, uma busca pela vontade do constituinte, ou seja, por um suposto
poder constituinte originario fixado no momento do estabelecimento de
um novo documento constitucional. O questionamento que deriva dessa
constatagdo é se 0 apego irrestrito ao poder constituinte originario néo iria
na contramao do préprio conceito de soberania popular que tanto valori-
zam e se consagra na tese das democracias radicais (COUSO, 2014).

Nossa hip6tese é a da existéncia de uma potencial contradicdo ao se
tentar conjugar essas duas perspectivas: uma compreensao mais horizon-
tal e presentificada da soberania popular com uma compreensao rigida,

dual (constituinte/constituido), estanque e conservadora do poder
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constituinte. Ou seja, aparentemente, a leitura que Dalmau e Pastor fazem
de poder constituinte no Novo Constitucionalismo Latino-Americano nao
da conta das exigéncias de uma democracia radical a qual esse préprio
movimento se propde. O resultado da aposta em uma busca pela “verda-
deira” vontade do poder constituinte originario é o enfraquecimento da
propria légica de uma vivéncia radical - presentificada e nao representada
- da soberania popular.

Um constitucionalismo que se pretende radicalmente democratico,
aberto aos critérios das necessidades e das utilidades, ndo pode se ater a
um fetichismo estabilizador do momento constituinte. Pelo contrario, ele
deve afirmar a dimensdo instével inerente a qualquer estabilizagao que se
pretenda democratica. Repensar o constitucionalismo liberal é também
pensar um constitucionalismo que ndo se reduza ao binémio consti-
tuinte/constituido. Este é o ponto central da critica apresentada nesse
trabalho. Uma democracia radical também exige um constitucionalismo
radical (CHUEIR]I, 2013, p. 25-36) e ndo nos parece haver tal compreensao
na teoria do poder constituinte apresentada por Roberto Viciano Pastor e
Rubén Martinez Dalmau.

Para analisar essa hip6tese, o presente capitulo se dividira em duas
partes: a primeira se debrugara sobre a tarefa de identificar e compreender
como se desenvolve a ideia de poder constituinte no Novo Constituciona-
lismo Latino-Americano. E importante evidenciar que o ponto de partida
para essa analise serao as experiéncias venezuelana, equatoriana e bolivi-
ana. Da mesma forma, a concepgao de poder constituinte que se adotara,
e que serd objeto de andlise, é aquela apresentada pelos autores Roberto
Viciano Pastor e Rubén Martinez Dalmau no texto “El nuevo
constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construccién
doctrinal”. Essa escolha se justifica porque somente a partir deste ponto é
que se torna possivel apresentar, na segunda parte do capitulo, a tese das
“democracias radicais” latino-americanas, as notas sobre o caso venezue-
lano - considerado inaugurador desse movimento - e a impossibilidade da

existéncia de democracias radicais simultaneamente a uma compreensao
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estaque e temporalmente fixada do poder constituinte. Como contraponto
a leitura do poder constituinte apresentada por Dalmau e Pastor, nos va-
lemos da construgao tedrica de uma constituicdo radical, apresentada por
Vera Karam de Chueiri, e apontamos a necessidade de se repensar o modo
de articulacdo da teoria do poder constituinte, mobilizada por essas novas
experiéncias constitucionais latino-americanas. Por fim, serdo apresenta-

das as conclusdes de toda a anélise realizada.
2. O poder constituinte no novo constitucionalismo latino-americano

Falar em poder constituinte na modernidade, inevitavelmente, é tra-
zer, ainda que indiretamente, a tensdo existente entre democracia e
constitucionalismo. E a partir desta constatagdo que se faz um questiona-
mento bésico: porque se falar em tensdo entre eles? Ha inimeros autores
que se debrucaram sobre esse questionamento.* Entretanto, para o pre-
sente capitulo, basta entender a seguinte logica: a democracia configura-
se na transformacao constante, enquanto o constitucionalismo, compre-
endido de forma classica, consistiria no estabelecimento de seguranca para
as relagdes sociais. O constitucionalismo nasce como resposta as situagoes
de instabilidades juridica e econdmica, assim como contra as restrigoes das
liberdades individuais praticadas por tiranias, sobretudo do Estado abso-
lutista. Este, por sua vez, seria substituido pelo documento normativo
denominado constitui¢do. Por seu turno, a democracia parte do pressu-
posto de que os individuos de determinada organizacio social deliberam a
respeito de questdes importantes, das quais serdo destinatarios, e que irdao
orientar toda a comunidade politica da qual fazem parte.

Sendo assim, nessa compreensao classica, de uma parte haveria a li-
berdade para tomada de decisdo (democracia) e de outra, haveria a
limitagao/condigdo de possibilidade desta liberdade realizada por meio de

um documento normativo fundamental do Estado (constitui¢gdo). De um

4 Nesse sentido, ver: OLIVEIRA (2007); HABERMAS (1998); e DWORKIN (1995).
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lado, a democracia, tomada por sua dinamicidade, sempre reclamando por
transformacdes, de outro o constitucionalismo permitindo que essas
transformacdes acontecam, mas desde que de forma segura. Sobre isso,
Menelick de Carvalho Netto afirma:

(...) ndo mais podemos opor como dominios antitéticos a idéia de ‘Constitui-
¢d0’ a de ‘democracia’ ou ‘soberania popular’, pois o constitucionalismo s6 é
efetivamente constitucional se institucionaliza a democracia, o pluralismo, a
cidadania de todos, se nao o fizer é despotismo, autoritarismo; bem como a
democracia s6 é democratica se impde limites constitucionais a vontade popu-
lar, a vontade da maioria, se assim nao for estaremos diante de uma ditadura,
do despotismo, do autoritarismo. (NETTO, 2003b, p. 289)

E por esta razdo que se fala em uma tensdo e ndo em oposicao entre
democracia e constitucionalismo, tendo em vista que os dois estabelecem
entre si limites e complementos.> Sendo assim, o movimento politico de
limitacao do poder e estabelecimento de direitos e garantias fundamentais
(constitucionalismo) se materializa na constituigdo. Esta, por sua vez, so-
mente podera ser legitimada democraticamente se estiver em consonancia
com a vontade popular, expressa pela soberania popular (democracia),
manifesta no poder constituinte originrio. Esta mesma tensao se faz pre-
sente no complexo e plural Novo Constitucionalismo Latino-Americano.

Mesmo diante da pluralidade e da complexidade desse novo consti-
tucionalismo, é possivel afirmar que existe uma caracteristica comum a
todo o seu desenvolvimento: seus processos constituintes. Nao é novidade
que os processos constituintes na América latina, até o inicio da década de
1990, foram marcados por déficits democraticos, o que tornava questiona-
vel a legitimidade democritica das constituicdes resultantes
(GARGARELILA, 2014, p. 388). Isso porque, ainda que os primeiros pro-
cessos constituintes desta regido valorizassem as liberdades individuais e
a autonomia dos individuos, a extensao destes direitos, mesmo que o texto

constitucional os atribuisse a todos, era dirigida apenas para uma minoria

5 E importante ressaltar que essa nao é uma visao unanime, tendo em vista que autores como Ant6nio Negri (2002)
entendem que o constitucionalismo é o aprisionamento da democracia.
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proprietaria. Com isso, em decorréncia das correlaces de forgas presentes
na regiao, estes direitos chegavam as pessoas mais vulneraveis como ide-
ais a serem buscados, na medida em que era possivel assim fazer. Vale
ressaltar que esses processos constituintes tomavam como parametro
para uma sociedade apenas o modo de vida da minoria abastada. Como
consequéncia, milhares de pessoas em situacdo de vulnerabilidade social,
tais como negros escravizados, povos originarios, mulheres, entre tantos
outros, foram alijados do exercicio da cidadania, logo, do processo de cons-
trucdo das decisdes das quais seriam destinatarias.

Em razdo deste passado marcado pela negacdo de direitos é que os
processos constituintes do Novo Constitucionalismo Latino-Americano
surgem. Confrontam o ideal uniformizante e universalizador da moderni-
dade, desvelando a diversidade, a complexidade e a pluralidade que em
outro momento foram ocultadas.® E em decorréncia do fato de trazer essa
diversidade para o centro do processo de tomada de decisao que, por
exemplo, o Estado boliviano se auto intitula plurinacional. Para além do
mero reconhecimento desta pluralidade, existe a preocupagao de criar um
sistema juridico que a atenda. Nesse sentido, tem-se a criacdo da justica
indigena, que possui a mesma equivaléncia, autonomia e autoridade da
justica ordinaria. Da mesma forma hé, também, garantia constitucional da
representatividade dos povos originrios junto ao Parlamento (BOLIVIA,
20009, art. 146/191, I), bem como o reconhecimento das diversas familias e
propriedades de cada destes. Neste mesmo Estado, existe intensa preten-
sdo de ruptura com o passado excludente e colonial que, oriunda do campo

da acdo politica, se materializa no texto constitucional:

Articulo 9.1 Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que
establece la Constitucion y la ley: 1. Constituir una sociedad justa y armoniosa,

cimentada en la descolonizacién, sin discriminacién ni explotacién, con plena

6 “La naci6n boliviana estd conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos
indigena originarios campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el
pueblo boliviano” (BOLIVIA, 2009, Preambulo, arts. 2 e 3) “NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecua-
dor RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblos [...]”
(EQUADOR, 2008, Preambulo).
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justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales [...] (BOLIVIA,

2009)

Esse desejo de ruptura com velho, tido como colonizador, em busca
de um presente e futuro plural, tido como emancipador, é reforcada num
padrédo educacional descolonizador (BOLIVIA, 2009, art. 78, I, I e III)7 e
intercultural (EQUADOR, 2008, art. 441, I). Tem-se, assim, um modelo de
educacgao pautado no reconhecimento da pluralidade cultural, bem como
no respeito a diversidade. Isso fomenta o exercicio da igualdade em toda
sua extensao e interseccionalidade: do género, da raca, da espiritualidade,
da classe, dos saberes e etc. (BALDI, 2013).

E importante chamar a atengio para o fato de que, dada a realidade
excludente dos processos constituinte na América Latina, a pergunta que
o Novo Constitucionalismo vem responder é: como solucionar o problema
da desigualdade em sociedades que néo experimentaram o Estado de Bem-
Estar Social? A resposta encontrada esta na necessidade e utilidade, que
irdo permitir a criacio de mecanismos capazes de suprir as caréncias his-
tdricas. Nesse sentido, ao identificar quais as necessidades e instrumentos
tteis que possibilitardo a busca por justica social, o constitucionalismo la-
tino-americano rompe com a ordem politico-democratica anterior, por
meio de processos constituintes com ampla participacio dos cidadzos. E
por esta razdo que Dalmau e Pastor (2011, p. 7) afirmam que h4 uma maior
valorizagdo da dimensao politica do constitucionalismo, uma vez que ele
se preocupa primeiro com as questdes externas a legalidade, ou seja, as
reivindicagdes sociais manifestas nas disputas politicas, para s6 depois se
preocupar com a traducao destas necessidades para o interior do texto
constitucional.

Essa dimensdo politica confronta a logica segundo a qual uma vez
constitucionalizadas as necessidades sociais, a manutengdo ou a continui-
dade constitucional ficaria restrita apenas as maos do legislador ordinério.

Isso porque no Novo Constitucionalismo Latino-Americano a constituicao,

7 BOLIVIA, 2008, art. 78, I, I e IIL.
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como simbolo que configura a vontade da soberania popular, expressa
pelo poder constituinte originario e destinada a todos, também pode ser
modificada por todos, seja por meio de reformas pontuais ou mais amplas.
Estas possibilidades estdo expressas no texto constitucional venezuelano,
equatoriano e boliviano.® Neste tltimo caso, ha a possibilidade de a pro-
pria constituicio passar por uma revisdo integral, por meio de uma
assembleia constituinte originaria, convocada por meio da iniciativa popu-
lar.® Esse é um ponto que confronta a ideia liberal de que o poder
constituinte somente se manifesta em momentos de grande efervescéncia
nacional.

Uma vez que o poder constituinte é um ato fundacional que se mate-
rializa na constituicdo, a sua a¢do performativa, a promessa que se inicia
no presente e se projeta para o futuro, ndo depende apenas da democracia
representativa, mas, antes de tudo, também, do movimento constante do
poder constituinte que se manifesta de forma permanente no exercicio da
soberania popular (UPRIMNY, 2011, p. 122). E importante ressaltar que o
fato de se buscar a ampliacdo de participagdo cidada, ndo importa que a
democracia representativa seja descartada, muito pelo contrario. Esta se-
ria aperfeicoada e teria uma convivéncia harmoénica com a democracia
direta, que configura a base de legitimidade daquela.

Assim, percebe-se neste paradigma constitucional existe a preocupa-
¢ao de criar mecanismos que aperfeicoem a relagio entre o exercicio da
soberania popular e o governo. Dessa forma, a atengao é direcionada para

ampliacdo dos espacos de participagdo democratica, de modo a fomentar

8 Nesse sentido, ver: VENEZUELA, 1999, art. 347; EQUADOR, 2008, art. 441, 1, e BOLfVIA, 20009, art. 411, I.

9 “La reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los derechos, deberes y
garantias, o a la primacia y reforma de la Constitucion, tendra lugar a través de una Asamblea Constituyente origi-
naria plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La convocatoria del referendo se realizara
por iniciativa ciudadana, con la firma de al menos el veinte por ciento del electorado; por mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional; o por la Jerarquia normativa y reforma de la Constitucién Pri-
macia y Reforma de la Constitucién quinta parte Titulo Unico Constitucion Politica del Estado Plurinacional; o por la
Presidenta o el Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente se autorregulard a todos los efectos, debiendo
aprobar el texto constitucional por dos tercios del total de sus miembros presentes. La vigencia de la reforma nece-
sitard referendo constitucional aprobatorio” (BOLIVIA, 2009, art. 411, I). Exemplos parecidos se encontram nos
artigos 342-346 e 411 das Constituicdes da Venezuela, de 1999 e Equador, de 2008, respectivamente.
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o exercicio da cidadania e da autodeterminacdo, o que ndo seria possivel
por um modelo meramente representativo.

O fato de haver a valorizagéo da dimenséo politica do constituciona-
lismo n&o implica dizer, por exemplo, que estas constitui¢des ndo tenham
estabilidade e que a todo momento possam ser revogadas. Existe estabili-
dade sim, mas precéaria, vinculada sempre aos critérios de necessidade e
utilidade. Apesar de poder ser compreendida como uma visdo extrema-
mente pragmaética do constitucionalismo, para Dalmau e Pastor (2011, p.
14) o respeito a vontade criadora e originaria do poder constituinte nao
significa romper com o conceito racional-normativo de constitui¢do. Para
eles a constituicdo ainda consistiria no texto escrito, ordenado e articulado
com pretensdo de permanéncia. Estes seriam critérios minimos e neces-
sérios para mediar as relagdes sociais.

Diante de toda essa narrativa, respondendo o titulo desta secdo, po-
demos dizer que o poder constituinte no Novo Constitucionalismo latino-
americano consiste num processo politico de manifestacdo vontade da so-
berania popular, cuja intencdo é acabar com as desigualdades sociais e
desvelar as pluralidades ocultadas ao longo dos séculos pelo modelo de
democracia liberal. Essa vontade est4 pautada nos critérios da necessidade
e utilidade, os quais sao utilizados como parametros para a construcéo de
novos textos constitucionais, os quais possuem sua narrativa toda cons-
truida de acordo exigéncias praticas de cada pais. Essas caracteristicas
trazem o elemento da precariedade como fator inerente deste movimento
democrético. Além disso, os arranjos destas constituigdes permitem inclu-
sive, de forma expressa em seus textos, que o poder constituinte originario
se faca presente e permanente no agora do intérprete e ndo apenas como
mero ato de fundacdo que permanece no passado.

Entretanto, um ponto nos chama a atengdo: a leitura que Dalmau e
Pastor fazem do poder constituinte nessa tradi¢do, mais especificamente
da interpretacdo que se deve fazer do texto constitucional. Ao que parece,

os autores entendem que o processo de interpretacdo constitucional deve
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estar sempre voltado a vontade do poder constituinte originario. Este é o
ponto critico e objeto da presente analise.

Segundo os autores, a caracteristica da extensdo ou alcance’ destas
constituigoes se justifica, pois sdo textos extremamente detalhados. Fazem
questao de expressar todas as situacdes que ficaram omissas nas primeiras
constitui¢des sintéticas ou prolixas do modelo constitucional anterior. O
que as diferenciam destas tltimas ¢ justamente o fato de serem construi-
das com base nas necessidades dos individuos, logo, sempre em
consonancia com a vontade constituinte. De acordo com eles, é em decor-
réncia deste detalhamento excessivo que o poder constituinte se manifesta
de forma clara, impedindo, dessa forma, que os poderes constituidos des-

virtuem a vontade constituinte:

(-..) lo que técnicamente puede desembocar en una mayor cantidad de dispo-
siciones, cuya existencia busca limitar las posibilidades de los poderes
constituidos -en particular, el parlamento, que ejerce la funcion legislativa, y
el Tribunal Constitucional, que desarrolla la maxima funcién interpretativa-
de desarrollar o desentranar el texto constitucional en sentido contrario a la

que fue la voluntad del constituyente. (Dalmau; Pastor, 2011, p. 18)

Essa afirmacao é um tanto quanto questionavel, porque um processo
constituinte pautado nas necessidades dos individuos, que a todo o mo-
mento se alteram, sobretudo de uma sociedade marcada pela
dinamicidade e pluralidade, ha sempre exigéncia que novos critérios sejam
criados para supri-las. Por mais que o texto constitucional seja detalhado,
é preciso lembrar que ele é aberto ao tempo do intérprete. Nesse sentido,
interpreta-lo sempre a luz do passado é correr o risco de aprisionar toda

poténcia e radicalidade democréatica que ele pode oferecer. Dessa forma, a

'° Para os autores, o0 Novo Constitucionalismo Latino-americano possui as seguintes caracteristicas: “A originalidade
esté ligada a necessidade de criar mecanismos constitucionais que realmente busquem a integracéo social. Nesse
sentido hd uma fuga dos transplantes e enxertos muito comum nos processos constitucionais da regiao. H4 uma
efetiva preocupagao com a resolugdo dos problemas especificos de cada regido. Como exemplo tem se o Referendo
convocatério (Colombia); Conselho de Participacao Cidada e Controle Social (Equador); o plurinacionalidade (Boli-
via)” (DALMAU; PASTOR, 2011, p. 15-16). Conferir também: “Por sua vez, a complexidade significa que estas
constituigdes tratam de temas complexos e técnicos, mas numa linguagem semanticamente simples. Esse processo
é sempre acompanhado de um processo formativo para explicar o texto constitucional. Esta é uma caracteristica que
estd atrelada a extensdo.” (DALMAU; PASTOR, 2011, p. 15-16).
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préxima secdo apresentara algumas reflexdes a respeito desta afirmacao,
bem como demonstrara os problemas que podem advir dela para um mo-
delo de constitucionalismo que se diz sin padres ou que atenda a tese das

democracias radicais.

3. A tese das “democracias radicais” latino-americanas e a

necessidade de um constitucionalismo radical

Javier Couso é um importante pesquisador contemporaneo acerca
das democracias radicais e do Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
sendo responsavel pela tese de que as experiéncias de alguns paises latino-
americanos seriam inauguradoras de democracias radicais (COUSO,
2014). Neste capitulo, retomaremos essa tese e refletiremos sobre sua vi-
abilidade diante dos problemas da interpretagao limitada do poder
constituinte originario que é aprisionado em um dado momento histérico
no passado, como apresentado no capitulo anterior.

O autor da tese das democracias radicais destaca que o regime demo-
cratico latino-americano vem se transformado bastante nas ultimas
décadas, especialmente, através das novas experiéncias constitucionais na
Venezuela, no Equador e na Bolivia. Esses seriam os paises que teriam
rompido com o consenso democratico-liberal dos anos 1990. Isso porque,
no contexto de fim dos regimes militares e de “derrubada dos socialismos
reais”, a democracia constitucional liberal aparecia como saida inevitavel.
A década de 1990 teria sido, portanto, marcada na regido pelo consenso de
que: a) a democracia era o Unico mecanismo legitimo para eleger os re-
presentantes e b) os governos eleitos pela maioria deveriam respeitar os
direitos fundamentais de todos, inclusive das minorias.

Nesse cenario, o problema dos governantes latino-americanos era
como alcangar as democracias constitucionais de cunho liberal e ndo se
esse regime era de fato desejavel. Essa preocupacio de suprir as lacunas
de um passado ditatorial contribuiu para a ideia de fortalecimento do Po-

der Judiciario. Caberia a este poder a tarefa de concretizacdo dos direitos



136 | Direito Constitucional Comparado

fundamentais estabelecidos nas novas constituicdes. Havia um consenso
do amplo espectro politico institucional de que era necessario fortalecer os
mecanismos judiciais para a concretizacio de uma democracia constituci-
onal. A direita apostava nessa concretizacdo para assegurar 0S Seus
direitos individuais inalienaveis em uma democracia. Ja a esquerda apos-
tava nas cortes de justica para a concretizacio do rol de direitos
econdmicos e sociais a fim de gerar uma maior igualdade social na regiao.

Ora, como o proéprio Javier Couso ressalta:

Esta expectativa de cambio social por medio de la labor de las cortes de justicia
expresaba asi una suerte de ‘reconciliacién’ de la izquierda latinoamericana
con el derecho, muy lejana a la severa critica que la misma habia dirigido con-
tra el Gltimo antes de las dictaduras de los afios setenta y ochenta [y que fuera
tan elocuentemente expresada por Eduardo Novoa Monreal, un importante
asesor legal de Salvador Allende, en su obra ‘El derecho como obstaculo al
cambio social’] (COUSO, 2014, p. 5)

Segundo esse diagndstico, a propria esquerda teria perdido seu po-
tencial critico do direito. O consenso liberal dos anos 1990 funcionava tdo
bem que capturava a todos. Ocorre que ele comega a se frustrar com a ndo
realizacdo das promessas da democracia constitucional liberal. O avango
no combate a pobreza e a desigualdade nao era satisfatério, além de haver
um descontrole generalizado da corrupcao por parte das elites econdmicas
e politicas. Essa frustragdo precisava ser canalizada em um novo projeto
politico.

Na visao de Javier Couso, foi a Venezuela o primeiro pais latino-ame-
ricano a romper com esse consenso liberal (COUSO, 2014, p. 6). Por essa
razdo pensamos ser importante nos deter um pouco mais no caso venezu-

»11

elano. A nomeada “Revolucdo Venezuelana”" ou “Revolugédo Bolivariana”,
que teria inicio no governo de Hugo Chévez, intimamente relacionada a
promulgacdo da nova Constituicdo em 1999, é um processo com data an-

terior (MARINGONI, 2009, p. 69-70). Se pensarmos, juntos a Michel

" Ver MARINGONI (2009, p. 69-70).
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Rosenfeld, o constitucionalismo enquanto um processo de construgio de
uma identidade constitucional (ROSENFELD, 2003), teremos que o le-
vante popular, conhecido como Caracazo, foi decisivo na afirmacéao desse
novo projeto politico do pais.

O Caracazo, também nomeado Sacudén, foi um grande levante po-
pular ocorrido em 27 de fevereiro de 1989. O seu objetivo era a contestacdo
do avango neoliberal representado pelas medidas anunciadas pelo entéo
presidente venezuelano Carlos Andrés Pérez. Pérez tomou posse em 02 de
fevereiro de 1989 e assumiu uma situacio econémica desastrosa, 0 preco
do petroleo caia vertiginosamente, a inflagdo alcangava 40,3%, o desem-
prego crescia para mais de 10% e o saldrio real havia despencado
(MARINGONI, 2009, p. 69-70).

Diante dessa situacio, o presidente decidiu firmar um memorando
com o Fundo Monetério Internacional (FMI), com o objetivo de liberar um
empréstimo de USs$ 4,5 bilhdes. Como contrapartida, o pacote inclufa a
desvalorizacdo da moeda, reducdo do gasto publico, congelamento de sa-
larios, aumento dos pregos dos géneros alimenticios, elevacdo em 100%
do preco da gasolina e consecutivo aumento nos bilhetes de transporte co-
letivo. O povo, em protesto a tamanha precarizagao das suas condigoes de
vida, sai as ruas no que se tornaria um evento decisivo na histdria venezu-
elana.

A cientista politica venezuelana Margarita Lopez Maya faz uma im-
portante recuperagao dos detalhes dos acontecimentos daqueles dias do
Caracazo em seu artigo Venezuela: la rebelion popular del 27 de febrero de

1989 cresistencia a la modernidad? Em sua visao:

Se produjo en Venezuela una rebelién popular sin precedentes en la historia
contemporanea del pafs. La ciudad capital, asi como casi todas las ciudades
principales y secundarias fueron objeto de protestas violentas que culminaron
en barricadas, cierres de vias, quemas de vehiculos, apedreamientos de comer-
cios, balaceras y saqueos generalizados. La rebelién duré unos cinco dias en
Caracas, poco menos en el resto del mapa urbano. El saldo de pérdidas mate-

riales y humanas fue altisimo, las muertes, casi cuatrocientas, provinieron de
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los sectores pobres de la poblacién, en su gran mayoria vecinos de Caracas

(MAYA, 1999, p. 177).

Como as manifestagdes ndo se encerravam, Carlos Andrés Pérez en-
viou o exército as ruas na madrugada do dia 27 para reprimir brutalmente
os manifestantes. Como destaca Gilberto Maringoni, de nada adiantou, as
manifestacdes apenas se intensificaram. “O povo tem fome!” e “Chega de

1”

enganacdo!” eram os gritos brandidos pelos manifestantes (MARINGONI,
2009, p. 71). No dia seguinte, o presidente foi a cadeia nacional de radio
televisdo para anunciar toque de recolher e a suspensdo das garantias
constitucionais. Muita energia e violéncia tiveram que ser empregadas
para conter a manifestacio.

Apesar de ter conseguido sobreviver ao Caracazo, o governo perdeu
grande legitimidade. O pais encerrou o ano com uma queda de 8,1% no
Produto Interno Bruto, uma taxa de inflacdo de 81% e 45% da populacéo
abaixo da linha da pobreza. O Caracazo rompeu com uma histéria vene-
zuelana de desenvolvimento baseado em suas reservas de petréleo,
concentracgdo de renda e acordos internacionais de comércio. Nas palavras
de Maringoni: “com o Caracazo, a Venezuela fizera um pouso for¢ado na
realidade latino-americana” (MARINGONI, 2009, p. 73).

O Caracazo é um claro rompimento com o consenso neoliberal que
comecava a predominar na América Latina e um preltdio da “revolucédo
venezuelana”, um antncio de uma nova forma de organizacao politica que
estava por vir. Ele continha a promessa de um novo constitucionalismo.

Em 6 de dezembro de 1998, Hugo Chévez é eleito presidente com
3,67 milhdes de votos, alcancando 56,2% dos votos validos. Entendemos
que essa eleicao, apds, quase 10 anos de lapso temporal, concretiza, em
alguma medida, um modus de pensar e operar constitucional reivindicado
no Caracazo. E a afirmacio de alguma compreensio social da politica e do
proprio constitucionalismo.

Na visdo de Gilberto Maringoni: “Chéavez nao foi eleito no bojo de um
crescimento vertiginoso do movimento de massas, mas foi caudatario de

uma formidéavel e espontdnea onda de descontentamento e rebelido”
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(MARINGONI, 2009, p. 111). O novo presidente, convoca em seu primeiro
ano de mandato, um plebiscito perguntando sobre o interesse da sociedade
por uma nova Assembleia Constituinte e sai vitorioso.

Em 25 de julho de 1999, 0 povo é chamado a escolher os constituintes
nas urnas. Ja em 12 de dezembro de 1999, a nova Carta da agora Republica
Bolivariana da Venezuela estava pronta com seus 350 artigos. No dia 15
daquele mesmo més ela é submetida a um referendo popular e recebe 71%
de aprovagdo. Sob uma nova ordem institucional, Hugo Chéavez se sub-
mete, novamente, a uma eleicdo e é sacramentado presidente em julho de
2000. A carta de 1999 tera uma fungéo central no governo chavista, ser-
vindo de amparo legal e discursivo para o seu projeto nacionalista de
sociedade e economia que em alguns momentos vai se aproximar e em
outros se afastar daquela ideia constitucional ja presente no Caracazo.

Para Javier Couso essa experiéncia venezuelana inaugura um “pro-
cesso politico democratico-radical comprometido com transformacoes
sociais profundas” na América Latina (COUSO, 2014, p. 6). Seu éxito em
diminuir a pobreza e a desigualdade social ird inspirar processos demo-
craticos semelhantes no Equador e na Bolivia. Essas experiéncias surgem
em um contexto de completo descrédito dos sistemas democraticos-libe-
rais, em especial dos partidos politicos tradicionais, que nas palavras de
Couso seria a cara visivel de um sistema incapaz de zelar pelo bem co-
mum.” (COUSO, 2014, p. 7).

Essa falta de legitimidade das democracias liberais teria favorecido a
ascensao ao poder de lideres como: Hugo Chavez na Venezuela, Evo Mo-
rales na Bolivia e Rafael Correa no Equador. Todos seguiram o caminho
institucional das eleicoes para chegarem a chefia do Poder Executivo. Uma
vez tendo chegado a este posto, iniciaram um programa de profundo re-
dimensionamento constitucional e uma refundacdo politico-social dos
seus paises. Convocaram um plebiscito para consultar o povo sobre a ne-
cessidade de uma nova constituicdo. Instalaram uma assembleia
constituinte encarregada de elaborar o novo documento constitucional.

Por fim, submeteram a nova constituigéo a ratificacdo popular por meio
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de referendo. Uma das marcas desse novo modo constitucional seria uma
aproximagdo radical da vontade popular e o poder institucional.

O novo constitucionalismo se distinguiria, na visao de Javier Couso,
do populismo que abandona por completo o direito constitucional. Esse
constitucionalismo latino-americano negaria uma relagao direta entre os
lideres e as massas, além de afirmar a necessidade de um marco constitu-
cional. £ um constitucionalismo que assume uma postura critica aos
modelos do “velho constitucionalismo” pensado sob a 6tica de uma demo-
cracia formal, que ndo mais atenderia a logica de ampla participagdo
exigida em nosso tempo (COUSO, 2014, p. 16-17). H4 uma refundacao
constitucional das bases politicas, econdmicas e sociais do estado. Falamos
de um “constitucionalismo comprometido” com politicas econdmico-soci-
ais revolucionarias e que visem a erradicacio da extrema desigualdade
social na América Latina.

Tudo isso, Javier Couso levanta para afirmar sua tese das democra-
cias-radicais latino-americanas. Entretanto, o préprio autor destaca que
haveria nessas experiéncias uma rigidez interpretativa do texto constitu-
cional. Como a clausula especial da constitui¢do boliviana de 2009 que
estabelece a forma pela qual a constituicio deve ser interpretada pela
Corte Constitucional>. Uma obsessdo em blindar a vontade constituinte.

Em suas palavras:

Esta rigidez interpretativa responde al intento de proyectar hacia el futuro
(‘congelar’, diriamos) lo decidido por el pueblo soberano en el momento cons-
tituyente original. Para hacer mas facil el control politico de este mandato
constitucional de lealtad judicial a la voluntad del constituyente, el “nuevo
constitucionalimo” se opone a métodos de control difuso de constitucionalidad
(COUSO, 2014, p. 18).

Este nos parece um ponto central para pensarmos a tese das demo-

cracias-radicais de Javier Couso. Central justamente por se distanciar de

"> Essa clausula estabelece que: “En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard como
criterio de interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto”.
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qualquer compreensao radical de democracia enquanto movimento e re-
articulagdo da tecitura social. Reconhecemos os importantes avangos do
constitucionalismo latino-americano ao apostar em uma compreensao
mais horizontal e direta da soberania popular, mas a visao de poder cons-
tituinte apresentada nas suas construcdes doutrinarias é extremamente
redutora da prépria democracia. HA uma busca incessante de retornar a
vontade do momento constituinte, como se ela existisse in totum e fosse
unissona e passivel de apreensao.

As caracteristicas da interpretacdo constitucional marcada pela: ori-
ginalidade, complexidade, extensdo e rigidez, destacadas no capitulo
anterior, ndo condizem com os préprios objetivos de um constituciona-
lismo de compromissos e nem com a realizagdo democracias radicais.
Entendemos, diferentemente do apresentado por Dalmau e Pastor (2011),
que democracias radicais exigem um constitucionalismo radical
(CHUEIRI, 2013). Um constitucionalismo que assuma o poder constituinte
presente em todo fazer politico-social e se abra a instabilidade da dindmica
social enquanto Unica possibilidade radicalmente democratica, como na

visdo de Vera Karam de Chueiri:

Tentando responder a pergunta se é possivel uma Constituicdo radical, eu di-
ria que sim, na perspectiva de uma democracia, de um constitucionalismo e
de uma justica por vir, por acontecer, a venir, to come. Radicalizar a Constitui-
¢ao importa em radicalizarmos nossas agoes, no sentido da transformagéo, da
refundacéo e refundicio do direito e da politica, chamando a nossa atengéo
sempre para o agora, esse nucleo imodificavel do tempo passado, presente e
futuro. Nao ha histéria que seja um catalogo cronoldgico de fatos, como nao
ha constituinte e Constituigdo cujo sentido se torne refratario aos eventos em
suas continuidades e descontinuidades. Ainda, a Constitui¢ao é promessa pre-
cisamente porque nos faz agir, isto é, se realiza através da intervencao
permanente de seus destinatarios, que sdo, a0 mesmo tempo, seus realizado-
res, ou seja, n6s (CHUEIRL 2013, p. 27).

E necessario que essas experiéncias do Novo Constitucionalismo La-
tino-Americano potencializem suas compreensoes do poder constituinte

se querem se tornar “radicalmente democraticas”. Sugerimos a aposta em
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novas formas de se pensar a relagio entre politica e direito plasmada na
constitui¢do, ndo mais como um acoplamento de fechamento do sistema,
mas de evidéncia da constante tensdo existente entre poder constituido e
poder constituinte. E tempo de repensarmos a fundagio do constituciona-
lismo na modernidade através de uma constituicdo que realmente néo se
reduza ao poder constituido, mas que retenha o poder constituinte no pre-
sente, no agora radicalmente democratico, numa temporalidade na qual a
poténcia ndo se encerre no ato, mas pelo contrario, nele se eleve, proje-
tando-se para um futuro sempre em aberto (CHUFEIRI, 2013, p. 34).

Um constitucionalismo radical se abre as diversas formas de rearti-
culacido da tecitura social como unica possibilidade de vivéncia
radicalmente democratica. Nao se trata de uma negagado absoluta da esta-
bilidade, nem de uma afirmacdo romantica da sua ressignificagdo total,
mas da compreensdo das praticas democraticas em sua dindmica que in-
terpela a todo momento o constituido, produzindo novas formas de
inteligibilidade social que se constituem e se estabilizam, mas sempre de
forma precaria. Trata-se, portanto, de reconhecer, internamente ao di-
reito, a precariedade inerente a todas as formas de estabilizacao.

Pensar uma compreensdo do poder constituinte que seja radical-
mente democrética é um grande desafio. Assim como as normatividades
sociais, o constitucionalismo moderno adestra nossas proprias possibili-
dades de pensar, forclui mundos possiveis e naturaliza o que ja esta dado.
O maior objetivo do constitucionalismo radical é desafiar a légica da esta-
bilidade do constitucionalismo moderno. Muitos poderiam perguntar se
ao afirmarmos algo como um “constitucionalismo instavel” nao estaria-
mos eclodindo a prépria nogdo de constitucionalismo? Nao pensamos ser
o caso. O constitucionalismo enquanto movimento politico-democratico
de constituicdo de vivéncias societérias possiveis é um imperativo de me-
diagdo social. Viver em comunidade é também viver em conflito, mas nao
é somente viver em conflito. E ser capaz, em alguma medida, de mediar
esses conflitos e construir uma sociedade mais vivivel e coabitavel. Nao ha

sociedade sem relagoes de poder, mas podemos pensar em diferentes
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formas de articulacdo desse poder. Nao se trata, portanto, de abandonar
toda e qualquer concepgdo de constitucionalismo, mas de repensar sua
prépria tradicdo em diregdo a uma afirmacio radicalmente democratica.
Esse é o desafio lancado as novas experiéncias constitucionais latino-ame-

ricanas e suas teorizacoes sobre o poder constituinte.
4. Conclusoes

Este capitulo se prop0s a apresentar as linhas gerais da teoria do poder
constituinte colocada em pratica nas experiéncias constitucionais do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano e sua construcdo doutrinal proposta
por Rubén Martinez Dalmau e Roberto Viciano Pastor. Apresentamos tam-
bém a tese das democracias radicais latino-americanas de Javier Couso que
dialoga com a construgdo doutrinal de Dalmau e Pastor. Recuperamos a tra-
jetéria da experiéncia venezuelana desde o Caracazo, e indicamos a
contradicdo entre a doutrina do poder constituinte sustentada no Novo
Constitucionalismo Latino-Americano e sua ambicdo por uma radicalidade
democratica em um constitucionalismo de compromissos e da necessidade.
Nos parece que seria preciso pensar uma nova construgdo doutrinal e uma
nova praxis constitucional para essas novas experiéncias latino-americanas.
Democracias radicais requerem constitucionalismos radicais. Nesse sentido,
que propomos um dialogo inicial com Vera Karam de Chueiri e sua tese da
Constituicao Radical enquanto desafio lancado para pensarmos outros mo-
dos de articulagéo entre direito e politica na modernidade.

A teoria do poder constituinte fundada no binémio constituinte/cons-
tituido ndo é capaz de lidar com a dinamicidade social dos conflitos e das
demandas politicas comunitérias. Uma fetichiza¢do do momento consti-
tuinte originario, como parece ser defendida por Dalmau e Pastor, ndo
contribui para que avancemos em um processo de radicalizacdo democra-
tica. £ necesséario pensar o tempo do agora e nio aprisionar a constituicio
em um dado momento do passado. O agora radicalmente democratico é

aquele que conjuga esse nucleo passado-presente-futuro em sua
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constituicdo reciproca e simultanea. O agora é um convite a abertura, um
convite a uma nocao de disputa pelo proprio sentido de constituicdo. En-
fim, apostamos que é em uma teoria do poder constituinte do agora que

se deve fundar o Novo Constitucionalismo Latino-Americano.
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Capitulo VI

Emendas constitucionais em perspectiva comparada:
uma analise da Emenda Constitucional 95/2016 a luz

da teoria do desmembramento constitucional

Almir Megali Neto *

1. Introducao

Em 15 de dezembro de 2016, o Congresso Nacional promulgou a
Emenda Constitucional n. 95 (EC n. 95/2016).% Na origem, referida
Emenda Constitucional foi uma proposta encaminhada ao Legislativo pelo
Executivo durante os primeiros dias do governo do Presidente Michel Te-
mer. O objetivo da medida seria o de equilibrar as contas puablicas por meio
de um rigido mecanismo de controle de gastos ptblicos por vinte anos. A
base governista considerou a medida necessaria para garantia do equili-
brio das contas que, segundo ela, vinha aumentando continuamente,
tornando-se um obstéaculo intransponivel ao crescimento nacional.

A tentativa de impor um limite as despesas publicas era uma das me-
tas da base politica aliada ao Presidente Temer, mesmo quando ele ainda
ocupava o cargo de Vice-Presidente da Republica. De qualquer forma, é
preciso destacar que a EC n. 95/2016 foi bastante criticada pela oposicao,

que considerou que a iniciativa representaria um impedimento aos

! Mestrando em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFMG. Linha de Pesquisa: Histéria, Poder e
Liberdade. O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento oo1.

2 Disponivel em: <https://wwwi2.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/15/promulgada-emenda-
constitucional-do-teto-de-gastos>. Acesso em: 20 mai. 2018.
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investimentos publicos, agravaria a recessao e prejudicaria principalmente
0s mais pobres, ao diminuir recursos publicos destinados para areas como
educagdo e satde. Durante o periodo de votagao da medida nas duas Casas
do Congresso Nacional, diversos setores da sociedade civil se posicionaram
contrariamente a adocdo das medidas.? Destacam-se as ocupacdes as ins-
tituicbes de ensino realizadas por todo o pais pelo movimento estudantil,
como forma de protesto as medidas adotadas pelo governo Temer, dentre
elas a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) que instituiu um Novo
Regime Fiscal.*

A medida também foi duramente criticada do ponto de vista de sua
compatibilidade com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), isto é, do ponto de vista de sua constitucionalidade.> O
Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, foi instado a se manifestar so-
bre a constitucionalidade da medida de forma preventiva e repressiva, ou
seja, tanto antes quanto depois da promulgacio da EC n. 95/2016.°

Até a data de fechamento deste texto, houve apreciagdo monocratica
pelo Ministro (Min.) Luis Roberto Barroso do pedido liminar, formulado
pelo impetrante do Mandado de Seguranca n. 34.448 (MS n. 34.448) para
suspender a tramitacdo, na Camara dos Deputados, da PEC n. 241/2016
(numeracdo recebida pela EC n. 95/2016 durante sua tramitacdo perante

referida Casa legislativa). O pedido foi indeferido por Barroso, que

3 Segundo pesquisa realizada pelo Instituto DataFolha, as vésperas do segundo turno de votagao da proposta pelo
Senado Federal, apenas 24% da populagao brasileira era favoravel as mudangas promovidas pela EC n. 95/2016. A
pesquisa  estd  inteiramente  disponivel = em:  <http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2016/12/12
bgdd8e8b80o1d33432a731ad9443c69babaz41aga.pdf>. Acesso em 20 mai. 2018.

4 De acordo com o balango divulgado pela Unido Brasileira dos Estudantes Secundaristas (UBES), 1.197 instituicdes
de ensino foram ocupadas em todo o pais como forma de protesto as reformas promovidas pelo governo Temer,
dentre elas a EC n. 95/2016. Disponivel em: <https://ubes.org.br/2016/ubes-divulga-lista-de-escolas-ocupadas-e-
pautas-das-mobilizacoes/>. Acesso em: 20 mai. 2018. Nao ha um balanco nacional oficial sobre o ntimero de insti-
tuigdes de ensino realmente ocupadas, razao pela qual, de acordo com o Ministério da Educacdo, ha divergéncias
entre os nimeros apresentados pela UBES.

5 Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, 2018, p. 83-89.

6 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 34448. Rel. Mi. Luis Roberto Barroso; e BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI 5633. Rel. Min. Rosa Weber; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5643. Rel. Min. Rosa Weber; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI 5655. Rel. Min. Rosa Weber; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5658. Rel. Min. Rosa Weber;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5680. Rel. Min. Rosa Weber; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5715. Rel.
Min. Rosa Weber; e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5734. Rel. Min. Rosa Weber.
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determinou a continuidade da tramitagdo.” Ap6s a promulgacédo da EC n.
95/2016, 0 Min. Luis Roberto Barroso determinou a extin¢do do feito sem
resolucdo de mérito, em virtude da perda superveniente da legitimidade
ativa do impetrante.® Por sua vez, nenhuma decisio foi proferida nas acoes
diretas de constitucionalidade propostas em face da EC n. 95/2016.

Por outro lado, é preciso destacar que a Procuradoria Geral da Repua-
blica (PGR), por meio da Nota Técnica PGR/SRI n. 82/2016, recomendou
que o Congresso Nacional rejeitasse integralmente a PEC, posteriormente
promulgada (EC n. 95/2016), tendo em vista a inconstitucionalidade da
medida. Em suma, aquele momento, a PGR considerou que a proposta vi-
olaria a independéncia e a autonomia dos poderes, razdo pela qual
recomendou o arquivamento da medida.®

Posteriormente, nas acOes diretas de inconstitucionalidade ofertadas
em desfavor da EC n. 95/2016, a PGR ofertou parecer pelo indeferimento
das medidas cautelares requeridas nestes feitos, consistentes na suspensao
da eficacia do ato normativo impugnado. De acordo com o 6rgdo ministe-
rial, a Emenda Constitucional objeto de controle ndo violaria o nicleo
essencial de qualquer uma das cldusulas pétreas e, tampouco, esvaziaria a
densidade normativa de nenhum direito fundamental.*

Além de ter mobilizado o cenério juridico-politico nacional, a EC n.
95/2016 também chamou a atencéo de observadores internacionais. Philip
Alston, relator especial da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) para ex-
trema pobreza e direitos humanos, criticou severamente a medida por
considera-la radical e sem compaix&o, principalmente, para com os mais

pobres. Alston afirmou também que a medida constitui uma violagao de

7 A decisado monocratica proferida pelo Min. Luis Roberto Barroso em sede liminar estd disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/MS34448.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2018.

8 A decisdo que extinguiu o feito sem resolucio do mérito se encontra disponivel em: <http://stfjus.br/
ortal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MS%24%2ESCLA%2FE+E+ 8%2FNUME%2E%29+NAO
+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/jt3xuuc>. Acesso em: 20 mai. 2018.
9 A Nota Técnica PGR/SRI n. 82/2016 estd inteiramente disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/
documentos/nota-tecnica-pgr-sri-no-082-2016-pgr-00290609-2016.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2018.
' Qs pareceres estdo completamente disponiveis em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/emenda-

constitucional-95-2016-nao-fere-a-carta-magna-nem-esvazia-direitos-fundamentais-opina-pgr>. Acesso em: 20

dez. 2018.
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obrigacdes internacionais do Brasil e que vai atar as maos dos futuros go-
vernantes. Alston apontou, ainda, que a adogao da medida proposta pelo
governo Temer representaria um retrocesso nas politicas de protecdo so-
cial adotadas com sucesso pelo Brasil nos ultimos anos, destacando a
preocupacdo do Estado brasileiro em promover politicas para a erradica-
¢ao da pobreza e para o reconhecimento dos direitos a educagao, satde,
trabalho e seguranca social."

Considerando a forca normativa do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, bem como as obrigag¢des internacionais assumidas pelo Estado
brasileiro, Roznai e Kreuz (2018, p. 35-56) sustentam que, além de incons-
titucional, a EC n. 95/2016 também seria contraria aos compromissos
internacionais assumidos pelo pais. Nesse sentido, advogam a possibili-
dade de controle de convencionalidade do referido ato normativo como
alternativa ao controle de constitucionalidade que pode ser realizado em
relacdo a Emenda.

Em sendo assim, criou-se um ambiente propicio para o estudo da
compatibilidade da EC n. 95/2016 com a Constitui¢do de 1988.” Em ou-
tras palavras, criou-se um ambiente tedrico favoravel para que os
fundamentos e os limites ao poder de reforma da Constituicdo sejam revi-
sitados. ' Dessa maneira, considerando as objecoes sobre a

constitucionalidade da EC n. 95/2016, bem como o conceito de

1

Disponivel ~ em:
humanos-alerta-relator-da- 0nu[> Acesso em: 20 mai. 2018.

> Para fins deste trabalho, considera-se a constituicdo em seu sentido moderno, isto é, como “documento escrito,
datado e assinado no tempo histérico, fundamento Gltimo e, mais ou menos tangivel, de validade do ordenamento
juridico positivo e ponto de partida para o exercicio do poder politico” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014, p. 90-91). Para
uma abordagem da operacionalidade dos sistemas constitucionais no contexto do constitucionalismo moderno, veja-
se: Mcllwain (1975, p. 115-136). Um esclarecimento quanto a utilizagao do termo constitui¢dao se faz necessario.
Quando o termo for empregado de modo genérico, sem particularizar de qual constituicio se esta a falar, utilizar-se-
40 termo com a letra “c” minuscula. Quando se fizer referéncia a uma constituigao especifica de algum pais o termo
sera escrito com a letra “C”, maitscula.

'3 Considera-se o poder de reforma como género que abarca diferentes meios de alteracio da constituicio, a saber,
os processos de emenda e de revisao constitucional (HORTA, 1994, p. 45-46). Referida classificagao é, inclusive, a
adotada pela Constituigio brasileira de 1988 (BRANDAO; SARLET, 2013, p. 2.374). A doutrina constitucional dife-
rencia as alteracdes constitucionais mais amplas das menos amplas, chamando as primeiras de revisao constitucional
e as tltimas de emenda constitucional (LUTZ, 1996, p. 356). Referidas modalidades de alteracio da constituicao sao
consideradas mecanismos de mudanca formal, pois seus procedimentos encontram previsao expressa no texto cons-
titucional (CANOTILHO, 2003, p. 1.059).
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desmembramento constitucional criado por Albert (2018), o presente tra-
balho se destinard a demonstrar como referida Emenda é contréria ao
projeto constituinte inaugurado em 1988 e como ela se enquadra no con-
ceito criado por Albert. Sustenta-se que referida emenda transbordou os
limites estabelecidos para o processo de reforma da Constituicdo, razao
pela qual a mesma esté eivada da pecha da inconstitucionalidade sendo,

portanto, incompativel com a Constituicdo brasileira de 1988.
2. Emendas constitucionais e Direito Constitucional Comparado

No ambito do Direito Constitucional Comparado, importantes estu-
dos tém sido desenvolvidos no campo das emendas constitucionais. Tem-
se apontado que o debate sobre o poder de reforma é “o espago em que o
direito, a politica, a histéria e a filosofia se encontram” (ANDENAS, apud,
ROZNAI, 2014, p. 13)." Neste mesmo sentido, costuma-se dizer que as
emendas a constituicdo estdo diretamente relacionadas aos principios
mais fundamentais de uma determinada estrutura constitucional
(ALBERT, 2013, p. 225-281).

De acordo com Ginsburg e Melton (2015, p. 689), “cerca de trinta
constituicdes sdo emendadas por ano ao redor do mundo”.’> Segundo os
autores, a nivel global, o nimero de emendas constitucionais tem crescido
frequentemente desde a segunda metade do século XX, néo obstante o
processo de reforma do texto constitucional ter ficado mais dificil, princi-
palmente, entre os anos de 1970 e 1980, periodo no qual boa parte das
constitui¢des passou a exigir maiorias qualificadas nos 6rgéos do Poder
Legislativo e aprovacao popular via referendo para que as emendas fossem

aprovadas.

4 Traducdo livre de: “[...] the space in which law, politics, history and philosophy meet” (ANDENAS, apud, ROZNAI,
2014, p. 13).

' Tradugdo livre de: “At present, approximately thirty constitutions are amended each year” (GINSBURG; MELTON,
2015, p. 689).

16 Assim como explicitado na nota de rodapé n. 12, a expressdo “emenda constitucional” sera escrita totalmente em letras
minusculas quando ndo se estiver referindo a alguma emenda constitucional especifica. Neste Gltimo caso, a primeira

letra “e” da palavra “emenda” e a primeira letra “c” da palavra “constitucional” serdo escritas com letra maitiscula.
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O assunto, portanto, vem se mostrando relevante, mormente em solo
patrio em que a Constituicao de 1988 passou por 99 emendas em seus 30
anos de vigéncia.”” Em virtude disso, Ginsburg e Melton (2015, p. 615) ca-
racterizam a Constituicio brasileira como um exemplo daquilo que
denominam de statutory constitution, isto é, como uma constitui¢cdo que
conta com limites flexiveis de emenda, que regulamenta detalhadamente
uma série de matérias e que é alterada quase todos os anos. Os autores
apontam que essas constituicdes tém a virtude de serem frequentemente
alteradas através de mecanismos internos, evitando-se a rota mais one-
rosa de substituigao total.

Em estudo anterior, realizado em coautoria com Zachary Elkins, refe-
ridos autores apresentaram um modelo de constituicdo que consideram
desejavel para assegurar a maior longevidade de uma ordem constitucional
apontando, inclusive, a Constituicao brasileira de 1988 como um caso de su-
cesso (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009, p. 65-92). Para eles, a inclusao,
compreendida como a “amplitude da participagio popular na formulagao do
projeto constitucional e na execugdo continua do mesmo” (ELKINS;
GINSBURG; MELTON, 2009, p. 78),'® associada a flexibilidade, isto é, a
capacidade da “constituicdo se ajustar ao surgimento de novas forcas sociais
e politicas” (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009, p. 82) “? e a
especificidade, que “se refere ao nivel de detalhe das disposigdes
constitucionais e ao nimero de matérias versadas no documento” (ELKINS;
GINSBURG; MELTON, 2009, p. 84), *° forneceriam um modelo
constitucional longevo e, portanto, capaz de superar a expectativa de vida

média das constituicdes.

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm>. Acesso
em: 10 out. 2018.

8 Tradugcdio livre de: “Inclusion refers to the breadth of participation in formulating the constitutional agreement
and in the ongoing enforcement of it” (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009, p. 78).

9 Tradugao livre de: “Flexibility allows the constitution to adjust to the emergence of new social and political forces”
(ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009, p. 82).

2° Tradugao livre de: “Specificity refers to the level of detail in the constitution and the scope of topics that the docu-
ment covers” (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2009, p. 84).
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Apesar disso, h4 aqueles para os quais o elevado nimero de emendas
pode significar que a constituigao néo é vista como uma lei superior, tendo
seu papel confundido com o da legislacdo ordinaria (LUTZ, 1996, p. 246).
No Brasil, denomina-se o fendmeno de emendismo constitucional
(KUBLISCKAS, 2009, p. 169), chegando-se a afirmar que o pais vive uma
agenda constituinte permanente (COUTO, 2006, p. 41). Por outro lado, ha
quem sustente que o elevado namero de emendas constitucionais na ex-
periéncia brasileira sugere que tanto a sociedade quanto o sistema politico
rejeitam acoes feitas completamente a margem da Constituicio. Nesta
perspectiva, caso a Constituigdo de 1988 fosse “desimportante, as a¢oes
politicas desejadas pelos grupos hegemonicos seriam simplesmente ado-
tadas a sua margem, sem que os agentes interessados sequer tivessem que
canalizar previamente a sua energia no afa de alterar o texto constitucio-
nal” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 283).

De todo modo, tem-se preocupado cada vez mais com o contetido das
emendas as constitui¢des e, portanto, com sua compatibilidade com a ordem
constitucional estabelecida. David Landau (2013, p. 189-260), por exemplo,
observa que o constitucionalismo esta sendo utilizado como ferramenta para
enfraquecer a democracia. Nesse sentido, para o autor, regimes autoritarios
estdo recorrendo aos mecanismos de emenda a constituicdo e a substituicdo
constitucional para auxilid-los a construir uma ordem constitucional mais
autoritaria. Dessa maneira, referidos atores estariam utilizando das possibi-
lidades oferecidas pelo constitucionalismo para mina-lo. E o que o autor
denomina de constitucionalismo abusivo.

Para Landau (2013, p. 195), o constitucionalismo abusivo correspon-
deria ao “uso de mecanismos de mudanca constitucional, a fim de tornar
um Estado significativamente menos democratico do que era antes”.** Se-
gundo o autor, “nesses regimes, os atores e forcas politicas dominantes
tendem a controlar ndo apenas os ramos do governo, mas também os me-

canismos de responsabilizacido horizontal que devem fiscalizar os atores

' Tradugao livre de: “I define ‘abusive constitutionalism’ as the use of mechanisms of constitutional change in order
to make a state significantly less democratic than it was before” (LANDAU, 2013, p. 195).
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politicos” (LANDAU, 2013, p. 200).?* Nesse sentido, Landau observa que,
por meio de emendas a constituigdo, atores politicos descompromissados
com a democracia tém promovido alteragdes nos textos constitucionais vi-
sando estender seus mandatos, extinguir institui¢des como as cortes ou
mesmo reduzir as competéncias daquelas.

Landau e Dixon (2015, p. 08) apontam que no campo do Direito
Constitucional Comparado, tradicionalmente, costuma-se aceitar a exis-
téncia de mecanismos de controle procedimental do processo de emenda
a constituigdo e que, apenas recentemente, tem-se adotado restrigdes de
ordem substancial a referidos processos.* No mesmo sentido, Roznai
(2013, p. 660) afirma que “parece que a tendéncia global esta se movendo
no sentido de aceitar a ideia de limitagdes - explicitas ou implicitas - no
poder de emenda a constituigao”.** Roznai (2014, p. 28) indica um au-
mento gradual do nimero de constituigdes com limitagbes materiais ao
poder de reforma tomando como marco inicial para sua analise o ano de
1789. O autor também indica que, a partir do segundo pds-guerra, assistiu-
se a um aumento da complexidade das clausulas constitucionais que esta-
belecem limites materiais ao poder de reforma da constituicdo (ROZNAI,
2014, p. 28). Dessa maneira, tem-se apontado que a tese das emendas
constitucionais inconstitucionais seria algo que faria parte daquilo que se
considera constitucionalismo transnacional (JACKSON, 2010, p. 08-14).
Albert (2018, p. 15) afirma que “a doutrina da emenda constitucional in-
constitucional tem viajado pelo mundo, desde suas bases politicas na

Franca e nos Estados Unidos, passando por suas origens doutrinérias na

22 Tradugao livre de: “in these regimes the dominant political actors and forces tend to control not only the branches
of government, but also the mechanisms of horizontal accountability that are supposed to check political actors”
(LANDAU, 2013, p. 200).

3 Para os autores, “as limitages de ordem procedimental se referem a determinacdo das regras (supermaioriais,
restri¢des temporais, etc.) que uma emenda deve obedecer para ser valida; Em vez disso, as limitagdes substanciais
excluem uma série de matérias do ambito do poder de reforma da constitui¢ao, independentemente do procedimento
adotado na realizacio da alteracio” (LANDAU; DIXON, 2015, p. 08). Tradugdo livre de: “Procedural restrictions focus
on determining the rules (supermajorities, temporal restrictions, etc.) that an amendment must clear in order to be
valid; substantive restrictions instead define a range of matters as being outside of the amendment power, regardless
of the procedure that is followed in undertaking the amendment” (LANDAU; DIXON, 2015, p. 08).

24 Tradugao livre de: “It appears that the global trend is moving towards accepting the idea of limitations--explicit or
implicit--on constitutional amendment power” (ROZNAI, 2013, p. 660).
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Alemanha, até sua aplicacdo prética nos Estados constitucionais em quase
todas as regides do mundo”.*

Pois bem, nesse rico ambiente tedrico, Richard Albert (2018) propde a
criacdo de um novo conceito no ambito dos estudos sobre as emendas cons-
titucionais, a saber, a nogdo de desmembramento constitucional. Albert
(2018) observa que, cada vez mais, tem se tornado comum a promulgacao
de emendas constitucionais que fazem mais do que reparar ou aprimorar
alguma disposi¢ao constitucional a luz das novas demandas surgidas no seio
da sociedade. Para ele, haveria casos em que as emendas constitucionais es-
tariam extrapolando os limites estabelecidos pelo poder constituinte
originario para alteragdo das constitui¢des, uma vez que, por meio do pro-
cesso formal de reforma da constituicdo, determinados atores politicos

estariam, na verdade, rompendo com a ordem constitucional estabelecida.
3. EC n. 95/2016: origem e fundamentos

E preciso destacar que a tentativa de impor um limite as despesas pu-
blicas foi uma das medidas lancadas pelo partido do Presidente Temer em
dezembro de 2015 no documento denominado Uma ponte para o futuro.?
O documento foi langado durante o Congresso Nacional da Fundagao Ulys-
ses Guimardes, uma institui¢do privada, sem fins lucrativos e criada pelo
Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB) - atualmente deno-
minado Movimento Democrético Brasileiro (MDB) - * para realizar

doutrinacio programatica e educacio politica para a cidadania.®®

25 Tradugao livre de: “The doctrine of unconstitutional constitutional amendment has traveled the globe, from its
political foundations in France and the United States, to its doctrinal origins in Germany, to its practical application
in constitutional States in nearly every region of the world” (ALBERT, 2018, p. 15).

26 Disponivel em: <https://www.fundacaoulysses.org.br/wp-content/uploads/2016/11/UMA-PONTE-PARA-O-
FUTURO.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2018.

*7 Em sessao administrativa realizada em 15 de maio de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por unanimidade,
aprovou a mudanca do nome e da sigla do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) para Movimento De-
mocratico Brasileiro (MDB). Disponivel em: <http://www.tsejus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Maio/aprovada-
mudanca-do-nome-do-partido-do-movimento-democratico-brasileiro-pmdb>. Acesso em: 20 mai. 2018.

28 Cf. Os artigos 1° e 3° do Estatuto da Fundagao Ulysses Guimaraes. Disponivel em: <https://www.fundacaoulys-
ses.org.br/wp-content/uploads/img-pdf/1462900686-estatuto-fug.pdf>. Acesso em 20 mai. 2018.
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Referido documento aponta para a necessidade de se recuperar as
taxas de crescimento em niveis préximos aos observados no decorrer do
século XX “numa trajetéria realista que leve em conta a necessidade preli-
minar de reconstituirmos o Estado brasileiro, para que ele volte a ser como
foi no passado” (PMDB, 2015, p. 4). Um ponto imprescindivel para a reto-
mada do crescimento econémico, nos termos pretendidos pelo
documento, seria o enfrentamento do denominado “problema fiscal”
(PMDB, 2015, p. 6). Para enfrentd-lo, seria preciso “mudar leis e até
mesmo normas constitucionais, sem o que a crise fiscal voltara sempre, e
cada vez mais intratavel, até chegarmos finalmente a uma espécie de co-
lapso” (PMDB, 2015, p. 6).

A “ponte para o futuro” pretendida pelo PMDB afirmava, ainda, que
o déficit nas contas publicas seria produto das despesas obrigatorias, seja
por vinculacdo constitucional, seja por indexacao obrigatdria de valores. A
solucdo apresentada para “atingir o equilibrio das contas publicas, sem au-
mento de impostos” seria “devolver ao orgamento anual a sua autonomia”
para “acabar com as vincula¢des constitucionais estabelecidas, como no
caso dos gastos com satide e com educacdo, em razdo do receio de que o
Executivo pudesse contingenciar, ou mesmo cortar esses gastos em caso
de necessidade” (PMDB, 2015, p. 9).

Sendo assim, considera fundamental “construir uma trajetéria de
equilibrio fiscal duradouro, com superavit operacional e a reducao pro-
gressiva do endividamento publico” e “estabelecer um limite para as
despesas de custeio inferior ao crescimento do PIB, através de lei, apés
serem eliminadas as vinculagdes e as indexacdes que engessam o orga-
mento” (PMDB, 2015, p. 19). Essas ideias inspiraram Henrique de Campos
Meirelles e Dyogo Henrique de Oliveira, membros da equipe econémica do
governo Temer, a elaborar uma proposta de emenda a constituicdo, para
instituir um Novo Regime Fiscal a partir da alteragdo de normas do Ato

das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT).* Vale destacar que

29 Cf. Justificativa que acompanhou a Proposta de Emenda a Constitui¢ao encaminhada por Henrique Meirelles e
Dyogo Oliveira ao Presidente Michel Temer. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop.
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Meirelles, até entdao Ministro da Fazenda do governo Temer, afirmou em
entrevista que a denominada “desvinculagdo das despesas obrigatérias
com saude e educagdo” seria “parte fundamental e estrutural” do novo re-
gime fiscal.°

Na mensagem encaminhada ao Congresso, constata-se que a justifi-
cativa da proposta seria o “déficit publico gerado supostamente pelo
governo anterior, que teria gastado demais, gerando a necessidade de um
ajuste fiscal, cuja opgao foi tomada por meio do corte e limite dos gastos
publicos [...] para se atingir o chamado superavit primario” (MARIANO,
2017, p. 267). Em verdade, como bem sustentam Roznai e Kreuz (2018, p.
40), “essa mudanca constitucional representa, afinal, a reacdo dos setores
conservadores politicos e econdmicos da sociedade brasileira, que nunca
aceitou uma constituicdo que pretendia estabelecer um Estado Social no
Brasil”.3!

A medida proposta pelo governo federal e aprovada pelo Congresso
visa impor um limite aos gastos primarios da Unido, em montante corres-
pondente aos gastos ocorridos no exercicio financeiro anterior corrigidos,
contudo, pela inflacio medida pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo
(IPCA). Referido teto ir4 viger por vinte anos, mas, a partir do décimo ano,
podera ser alterado por iniciativa do Presidente da Reptblica, por meio de
propositura de lei complementar. Com isso, sera fixado um limite para a
despesa primaria total, para cada exercicio financeiro, do Poder Executivo,
do Poder Judiciario, do Poder Legislativo, do Tribunal de Contas da Uniéo,
do Ministério Pablico da Unido e da Defensoria Pablica da Unido, nos ter-
mos da nova redagio conferida ao art. 107 incisos I a V, do ADCT.

Além disso, é preciso destacar que estdo vedados aumentos reais do

limite de gastos o que, por sua vez, devera corresponder ao valor referente

mostrarintegra;jsessionid=7092F1F67571E7B82E8274C9FAD15542.proposicoesWebExterno1?codteor=1468431&
filename=PEC+241/2016>. Acesso em: 20 mai. 2018.

3° Disponivel em: <http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2016/05/24/limites-com-educacao-e-saude-irao-
ao0-congresso-em-2-semanas-diz-meirelles.htm>. Acesso em: 20 mai. 2018.

3! Tradugao livre de: “This constitutional change represents, after all, the reaction of the conservative political and
economic sectors of Brazilian society, who never accepted a constitution that intended to establish a Social State in
Brazil” (ROZNAL; KREUZ, 2018, p. 40).
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ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variacio do indice de
Pregos ao Consumidor Aplicado - IPCA. Isso quer dizer que apenas au-

mentos nominais serdao possiveis.

As regras do novo regime ndo permitem, assim, o crescimento das despesas
totais e reais do governo acima da inflagdo, nem mesmo se a economia estiver
bem, o que diferencia o caso brasileiro de outras experiéncias estrangeiras que
adotaram o teto de gastos publicos. Somente sera possivel aumentar os inves-
timentos em uma area desde que sejam feitos cortes em outras. As novas
regras desconsideram, portanto, as taxas de crescimento econdmico, como
também as demogréficas pelos proximos 20 (vinte anos), o que (e aqui ja an-
tecipando a nossa critica a respeito), poderd levar ao sucateamento das
politicas sociais, especialmente nas areas da satde e educacao, pondo em risco
por completo a qualidade de vida da populagéo brasileira.

Fixado o teto uma tinica vez, isso vincularé todos os fendmenos administrati-
vos que ocorrerem nas varias unidades, drgaos e pessoas administrativas
acima citadas, pelos proximos 20 (vinte) anos, o que, obviamente, impedira os
investimentos necessarios a manutengao e expansao dos servigos publicos, in-
corporacao de inovagoes tecnoldgicas, aumentos de remuneracao, contratacao
de pessoal, reestruturagao de carreiras, o que se faz necessario em virtude do
crescimento demogréfico, e sobretudo em razao dos objetivos e fundamentos
constitucionais, que direcionam um projeto constituinte de um Estado de Bem
Estar Social. O novo regime fiscal suspende, por consequéncia, o projeto cons-
tituinte de 1988, e retira dos préximos governantes a autonomia sobre o
or¢amento, salvo se houver, no futuro, em uma nova gestdo, outra proposta
de emenda constitucional em sentido contrario. Retira também do cidadao
brasileiro o direito de escolher, a cada elei¢do, o programa de governo tradu-
zido no or¢amento e, com isso, decidir pelas politicas publicas prioritarias para

o desenvolvimento econdmico (MARIANO, 2017, p. 261).

Da leitura do § 6°, do art. 107, do ADCT, é possivel vislumbrar que
estdo excluidos do teto de gastos imposto pela EC n. 95/2016 as transfe-
réncias constitucionais relativas (i) a participacdo dos Estados e
Municipios no produto da exploracdo de petrdleo e gas natural; (ii) a re-
particdo das receitas tributérias; (iii) as cotas estaduais e municipais da
contribuigao social do salario-educacdo; (iv) as despesas relativas aos ser-

vigos da policia civil, policia militar, bombeiros e demais servicos ptblicos
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do Distrito Federal; (v) a complementacédo das cotas do salario-educacao
do DF e Estados caso o namero de alunos ndo atinja o limite necessario;
(vi) aos créditos extraordindrios abertos para atender a para atender a
despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, como-
¢do interna ou calamidade publica; (vii) as despesas com a realizagdo de
eleicoes pela justica eleitoral; (viii) as outras transferéncias obrigatérias
derivadas de lei que sejam apuradas em funcio de receitas vinculadas; e
(ix) as despesas com aumento de capital de empresas estatais ndo depen-
dentes.

Nesse sentido, da nova redacio conferida ao § 6°, do art. 107, do
ADCT, pode-se dizer “nao foram excluidos do teto o pagamento de juros e
amortizagdes da divida putblica, que podem se avolumar livremente”
(MARIANO, 2017, p. 262). Além disso, “também nao foram excluidos do
teto, no Brasil, os percentuais obrigatérios de gastos com a satde e educa-
¢do. A Constituicdo, como se sabe, exige que os governos apliquem um
percentual minimo de sua receita em educagao e satde” (MARIANO, 2017,
p- 262).

Pois bem, em sendo assim, “ndo deveria ser preciso dizer que isso é
inconstitucional, pois atenta contra a logica principioldgica da vedacéo ao
retrocesso social, consubstanciada no plano do direito positivo, no rol das
clausulas pétreas constitucionais do § 4° do art. 60” (MARIANO, 2017, p.
263). E 0 que se pretende demonstrar no presente trabalho com auxilio do

desmembramento constitucional de Richard Albert (2018).

4. O poder constituinte derivado de reforma como produto do

constitucionalismo moderno

O ano de 1789 é de importancia singular para o constitucionalismo
moderno nos dois lados do Atlantico. Como aponta Roznai (2013, p. 661),
neste ano “se iniciou a Revolucdo Francesa com a adogiao da Declaragao

dos Direitos do Homem e do Cidaddo, enquanto nos Estados Unidos a
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Constituicdo entrou em vigor”.3* Além do mais, “é no interior dessas re-

volugoes [francesa e americana] que deve ser buscado o surgimento, de
maneira mais enfatica, de um novo modo de relacionar as normas juridi-
cas e o poder politico” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014, p. 90).

E partir destes movimentos revolucionarios que se atribuiu & consti-
tuicdo seu sentido moderno, ou seja, somente a partir de entao é que surgiu
0 “conceito moderno de constitui¢io como documento juridico-politico,
dotado de supralegalidade e pressuposto para o controle de constitucionali-
dade das leis” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014, p. 90). Com efeito, foi nestes
paises que, respectivamente, emergiram as no¢des de poder constituinte,
poder constituido, supremacia e rigidez constitucional.3* Em outras pala-
vras, pode-se dizer que os fundamentos ao poder de reforma da constituigdo
emergiram destas experiéncias constitucionais.

Importante destacar, desde ja, o excepcionalismo caracteristico do
constitucionalismo inglés. O amadurecimento das institui¢cdes estatais ingle-
sas é fruto de um longo processo histérico que prescindiu até mesmo de
uma constituicdo escrita, ndo obstante existirem documentos relevantes de
natureza constitucional. Como afirma Canotilho (2003, p. 56), “a narrativa
historicista explica como se chegou a British Constitution”. De acordo com
0 autor, “por constituicdo em sentido histérico entender-se-a o conjunto de
regras (escritas ou consuetudinérias) e de estruturas institucionais confor-
madoras de uma dada ordem juridico-politica num determinado sistema
politico-social” (CANOTILHO, 2003, p. 53). A nogao de uma constituigao his-
térica é muito bem representada por Griffith (1979, p. 19) que, ao comentar

o0 caso inglés, afirmou que “a constituicio ndo é mais nem menos do que

3 Tradugdo livre de: “The year 1789 marks a crucial moment for the modern idea of constitutionalism: in France,
the Revolution began and the Declaration of the Rights of Man and of the Citizen was adopted, while in the United
States the Constitution came into effect” (ROZNAI, 2013, p. 661)

3 Vale ressaltar que até o advento destes movimentos revolucionarios, o termo revolucao “significaria até ali um
movimento de retorno necessario a um ponto de partida. A partir de entdo, passaria a significar um movimento de
ida em diregao a algo novo. De uma temporalidade ciclica passava-se a uma temporalidade linear e direcionada ao
futuro” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014, p. 88).

3§ importante destacar aqui a existéncia de diferentes usos do termo poder constituinte em momento anterior aos
movimentos revolucionarios francés e norte-americano. Cf. COLON-RIOS, 2014, Pp. 306-336.
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acontece. Tudo o que acontece é constitucional. E se nada acontecesse isso
também seria constitucional”.3>

Por isso, costuma-se dizer que a Constitui¢do inglesa é produto da
sedimentacdo histérica dos direitos e da compreensdo da necessidade de
um governo limitado, moderado e racional. Charles Mcllwain (1947, p. 15),
ao comentar o excepcionalismo do caso inglés, estatui que “as limita¢oes
aos poderes estatais estiveram em operacdo mais ou menos efetiva desde

»36

os tempos medievais”3® e que o fato de tais restricdes nao estarem corpo-

rificadas em um Gnico documento nio faria a experiéncia constitucional
inglesa menos constitucional do que as experiéncias constitucionais fran-

cesa e norte-americana. Para o autor,

[...] a verdadeira razdo pela qual a Inglaterra, provavelmente a mais constituci-
onal das nagdes europeias modernas, também permaneceu a Unica cuja
constituigdo nunca foi incorporada em um documento formal, ndo é que ela ndo
tenha nenhuma constituicdo, como os franceses as vezes dizem, mas sim que as
limita¢es ao dominio arbitrario tornaram-se tao firmemente fixadas na tradigao
nacional que nenhuma ameaga contra elas parecia séria o suficiente para justifi-
car a adogao de um cédigo formal. Desde que as constituigdes escritas entraram
em voga no final do século XVIII, a Inglaterra nunca experimentou nenhuma das
violentas mudancas que deram a Franga tantas constituicoes escritas sucessivas
no século XIX (MCILWAIN, 1947, p. 15-16).37

Tradicionalmente, costuma-se dizer que a Constituicdo inglesa é
composta por convencoes e leis constitucionais (BARROSO, 2015, p. 36).
De acordo com Barroso (2015, p. 36-37), as primeiras seriam “praticas

consolidadas ao longo dos séculos no exercicio do poder politico, incluindo

35 Traducao livre de: “the constitution is no more and no less than what happens. Everything that happens is consti-
tutional. And if nothing happened that would be constitutional also” (GRIFFITH, 1979, p. 19).

36 Traduggo livre de: “limitations on government have been in more or less effective operation since medieval times”
(MCILWAIN, 1947, p. 15).

37 Traducdo livre de: “[...] the true reason why England, probably the most constitutional of modern European na-
tions, has also remained the only one whose constitution has never been embodied in a formal document, is not that
she has had no constitution, as the French sometimes say, but rather that limitations on arbitrary rule have become
so firmly fixed in the national tradition that no threats against them have seemed serious enough to warrant the
adoption of a formal code. Since written constitutions came into vogue in the late eighteenth century, England has
never experienced any of the violent changes which gave France so many successive written constitutions in the
nineteenth” (MCILWAIN, 1947, p. 15-16).
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sua organizacao e a reparticdo de competéncias”. As segundas, por sua vez,
seriam “atos do Parlamento e tém natureza constitucional nio em razio
da forma de votacao, mas do seu contetido, por lidarem com matérias afe-

tas ao poder politico e aos direitos fundamentais”.

As constitui¢des ndo escritas ou histéricas sdo as que nao estdo positivadas em
um texto escrito dnico, editado em determinado momento da vida nacional. &
um modelo que praticamente desapareceu, tendo o seu exemplo tipico na
Constituigao britanica. Essa é composta por uma variedade de convengoes
constitucionais, por precedentes judiciais e também por documentos escritos
que foram editados ao longo do tempo, dentre os quais a Carta Magna, o Ha-
beas Corpus Act e a Bill of Rights. As constitui¢des ndo escritas ou histéricas
sao integradas, portanto, também por textos escritos, os quais, contudo, nao
se reduzem a um documento que abarque a totalidade ou, pelo menos, a maior
parte da Constituicdo (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 56).

Dessa forma, a rigidez constitucional nao se apresenta de uma maneira
tao explicita naquela experiéncia constitucional. Costuma-se dizer que “a
Constitui¢do inglesa possui natureza flexivel, podendo ser modificada por
ato do Parlamento. Tal flexibilidade decorre [...] do principio da supremacia
parlamentar, conceito base da denominada democracia de Westminster”
(BARROSO, 2015, p. 37), a ponto de se considerar que o principio da sobe-
rania do Parlamento seria o principio fundamental da Constitui¢do inglesa
(DICEY, apud, LEYLAND, 2012, p. 74-75).

Como observado por Dicey (1959, p. 40), o “Parlamento tem, sob a
Constitui¢do inglesa, o direito de fazer ou desfazer qualquer lei; e, além
disso, nenhuma pessoa ou 6rgdo possui capacidade para anular a
legislacio produzida pelo Parlamento”.3® Dessa forma, como observado
por Thomas Cooley (1880, p. 24), como o “Parlamento possui e exerce

poder supremo, os atos normativos por ele elaborados serédo considerados

38 Tradugdo livre de: “Parliament has under the English constitution the right to make or unmake any law whatever;
and, further, that no person or body is recognised by the law of England as having a right to override or set aside the
legislation of Parliament” (DICEY, 1959, p. 40).
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validos mesmo quando entrarem em conflito com a Constitui¢do devendo,
portanto, operar como modificacdes ou emendas a Constituigdo”.3?

A énfase no poder absoluto do Parlamento assume especial
importancia no caso inglés. A uma, porque como Blackstone (1863, p. 161)
observou, “o Parlamento pode fazer tudo o que ndo é naturalmente
impossivel”. > A duas, porque um aspecto crucial da soberania do
Parlamento é que as disposi¢des de uma lei mais recente prevalecerdo sobre
as de uma mais antiga. Essa é a esséncia da doutrina da revogacdo implicita
que decorre da proposicdo segundo a qual o Parlamento do passado néo
pode vincular seus sucessores (LEYLAND, 2012, p. 75).4' Com base nestas
premissas tedricas, pode-se dizer que (i) o Parlamento pode criar e revogar
qualquer lei; e (ii) nenhum outro érgao pode invalidar ou afastar qualquer
ato normativo produzido pelo Paralmento.** Por estas razdes, a questdo em
torno de eventuais limites ao poder de reforma da Constituicio nédo se
apresentou como um dilema para o constitucionalismo inglés, pelo menos
em seu primérdio. De qualquer maniera, o0 mesmo nao pode ser dito da
experidncia francesa e norte-americana.

O constitucionalismo francés é tributario da formulagdo tedrica de
Emmanuel Sieyes (2001), cujos propositos estdo relacionados ao contexto
histérico em que sua teoria fora gestada. No periodo anterior a Revolugao
Francesa, o terceiro estado, composto por aqueles que na Franca ndo go-
zavam de nenhum privilégio de classe (SIEYES 2001, p. 5), encontrava-se

sufocado pelo Antigo Regime tendo que arcar com uma elevada carga

39 Tradugao livre de: “Parliament possesses and wields supreme power, and if therefore its enactments conflict with
the Constitution, they are nevertheless valid, and must operate as modifications or amendments of it” (COOLEY,
1880, p. 24).

4° Tradugdo livre de: “Parliament can do everything that is not naturally impossible” (BLACKSTONE, 1863, p. 161).

4 Tradugao livre de: “a crucial aspect of the sovereignty of Parliament is that provisions in a more recent statute will
prevail over those in an older statute. This is the essence of the doctrine of implied repeal and it would appear to
follow from this proposition that Parliament cannot bind its successors. This limitation is because any pre-existing
law can be superseded by an Act passed by a later Parliament” (LEYLAND, 2012, p. 75).

4 Vale destacar que, com a aprovagao do Human Rights Act de 1998, passou-se a admitir a possibilidade do Poder
Judiciario declarar a incompatibilidade de qualquer ato normativo elaborado pelo Parlamento quando o ato norma-
tivo objeto de controle for incompativel com a Convencéo Europeia de Direitos Humanos. Além disso, em 2005, 0
Constitutional Reform Act criou uma Suprema Corte que passou a ocupar o topo da estrutura hierarquica do Poder
Judiciério. Para um estudo do fendbmeno da recente ascensao institucional do Poder Judiciario no constitucionalismo
britanico, confira-se: DELANEY (2014, p. 543-606).
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tributéria para custear as despesas da Corte de Versalhes, um exército
mercendrio e as constantes guerras pela disputa da hegemonia europeia.
A producao filoséfica da época buscava justificar as transformacoes trazi-
das pela ascensdo burguesa a partir das premissas de valorizagao do
homem em sua singularidade trazidas pelo iluminismo.* E ai que emerge
o pensamento de Emmanuel Sieyés que, as vésperas da Revolucao, escre-
veu o livro A constituinte burguesa - que é o Terceiro Estado?**

O que propunha Sieyés, no contexto que antecedeu o periodo da Re-
volugdo Francesa, era substituir o monarca absoluto por um ente de igual
carater: a Nagdo, entendida como um macro-sujeito, formado pela multi-
dao do povo, desprovido de qualquer organizacdo legal e acima de
qualquer lei (SIEYES 2001, p. 45-58). A obra da Nagao, isto é, o poder cons-
tituinte, além de permanente seria ilimitado, o que significa que a Nacao
nao ha de respeitar qualquer ordem anteriormente estabelecida a sua em-
preitada. Com isso, surge na Franga, as nogdes de poder constituinte e
poder constituido. Como afirma Barroso (2015, p. 131), o préprio Sieyes,
comemorando o feito de sua formulacio teérica, sustentava que “uma
ideia sa e proveitosa se estabeleceu em 1788: a divisao entre poder consti-
tuinte e poderes constituidos”.

Como aponta Roznai (2013, p. 664), “esses dois poderes existem em
planos diferentes: o poder constituido existe apenas no Estado, inseparavel
de uma ordem constitucional preestabelecida, enquanto o poder consti-
tuinte esté situado fora do Estado e existe sem ele”.%> Em outras palavras,
o poder constituinte “é o poder extraordinario de estabelecer a ordem

constitucional de uma nacéo. E a expressio imediata da Nagio e, portanto,

43 Uma adverténcia se faz necessaria. K preciso ressaltar que “a burguesia nio esteve como artista solo no palco
revoluciondrio. Se nao é de todo errado dizer que suas reivindicagdes sairam como as principais vitoriosas daqueles
anos, dai nao decorre a conclusdo de que os burgueses tenham sido os tinicos atores daquela cena” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2014, p. 108).

44 O papel dos filésofos na Revolucao Francesa é muito bem destacado por Hobsbawn para quem “os ‘filésofos’ podem
ser, com justica, considerados responsaveis pela Revolucao. Ela teria ocorrido sem eles; mas eles, provavelmente,
constituiram a diferenga entre um simples colapso de um velho regime e a sua substitui¢ao rapida e efetiva por um
novo” (HOBSBAWN, 2008, p. 19).

4 Tradugao livre de: “These two powers exist on different planes: constituted power exists only in the state, insepa-
rable from a pre-established constitutional order, while constituent power is situated outside the state and exists
without it” (ROZNAI, 2013, p. 664).
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seu representante. O poder constituido é o poder criado pela constituicdo,
um poder ordinario que a Nagdo concede através do direito” (ROZNAI,
2013, p. 664).4°

Vale destacar que os primeiros anos do constitucionalismo francés fo-
ram marcados por uma acentuada instabilidade politico-institucional
refletida no elevado niimero de constitui¢tes adotadas pela Franga, ainda no
final do século XVIII e no decorrer do século XIX. Isso porque, a ideia de
Nagédo como corpo politico acima de qualquer lei e cuja vontade era a propria
lei possibilitava que, “todas as vezes que alguém conseguisse chegar a um
lugar social que lhe permitisse falar supostamente em nome dela sua von-
tade seria manipulada de acordo com os impetos e desejos de quem a dizia
representar” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014, p. 108). Sendo a Nagdo a fonte
tanto da autoridade quanto do poder politico (CATTONI DE OLIVEIRA,
2014, p. 107-108), a solucio para os impasses politicos na Franga foi, dife-
rentemente do que se passou no caso norte-americano,*” tradicionalmente
buscada através da manifestacdo do poder constituinte originario.

Apesar de a teoria do poder constituinte ter sido elaborada no con-
texto do constitucionalismo francés, a “ideia do povo como titular do poder
constituinte é familiar ao constitucionalismo norte-americano” (GRIFFIN,
2007, p. 49).%® Thomas Paine, por exemplo, afirmava que “a constituicio
de um pais ndo é um ato normativo editado por algum dos poderes cons-
tituidos, mas do préprio povo criando os poderes constituidos” (PAINE,
apud, HOLMES, 2012, p. 192).4° O argumento que conferiu supremacia a
Constituicdo, ja no momento de sua elaboragao, era a compreensao no
sentido de que a Convencao Constitucional foi um 6rgao politico especial

que expressou e operacionalizou a soberania popular com o tnico

46 Tradugdo livre de: “Constituent power is the extraordinary power to establish the constitutional order of a nation.
It is the immediate expression of the nation and thus its representative. Constituted power is the power created by
the constitution, an ordinary power that the nation grants through positive Law” (ROZNAI, 2013, p. 664).

47 Para uma andlise do periodo em lingua portuguesa, Cf. Bailyn (2003); Paixdo (2011).

48 Tradugdo livre de: “The idea of the people as constituent power, as the active creators of the constitutional order,

is familiar in American constitutionalism” (GRIFFIN, 2007, p. 49).

49 Tradugao livre de: “The constitution of a country is not the act of its government, but of the people constituting its
government” (PAINE, apud, HOLMES, 2012, p. 192).
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proposito de criar uma Constituicdo para o povo norte-americano, razao
pela qual, pode-se dizer que “a Convengao conferiu a Constituicao o status
de lei suprema” (GRIFFIN, 2007, p. 49).°

Neste exato ponto, reside talvez a maior diferenga entre as revolucdes e os
constitucionalismos na Franga e Estados Unidos, a0 menos no que aqui nos
interessa: na primeira, o poder constituinte ligava-se a uma unidade politica
capaz de querer, chamada Nagdo; na segunda, esse poder aparece ligado a um
conjunto inviolavel de leis, chamado constitui¢do. Na América, a constituicao
foi entendida tanto como expressao textual da ordem constituida quanto como
ato de constituir uma nova republica. Se para os franceses a constituigao era
apenas norma de restrigao a um governo e nao vinculava a Nagdo que a ela-
borara, para os americanos, a constitui¢do era um documento que expressava
0 ato de constitui¢do de um novo Estado, de modo que néo significava apenas
limite ao poder, mas também condigéo de possibilidade para seu exercicio le-
gitimo em prol da expansdo dos alicerces da republica. A constituicio ndo
somente restringia o governo, mas vinculava, unia, constituia o povo que a
elaborara ao fundar o corpo politico de que fazia parte (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2014, p. 117-118).

Isso ficou claro quando, em Marbury v. Madison,* o Chief Justice Mars-
hall consignou que todos os que participaram do processo de elaboragéo da
Constitui¢ao a concebiam como a lei fundamental e suprema da nagdo. Para
Marshall, a Constituigdo, como lei suprema da nagdo, sempre deveria preva-
lecer quando estivesse em conflito com alguma norma infraconstitucional,
pois, caso contrario, ela em nada se diferenciaria da legislagao ordinéria. Bas-
taria ao Congresso elaborar uma lei por meio do procedimento previsto
constitucionalmente para superar uma disposicdo constitucional assim que
bem lhe apetecesse. Como anota Fernandes (2015, p. 37), Marshall estava ci-
ente de que ao retirar o carater supremo da Constituicdo ela “estaria, logo no
inicio de sua vida, assinando sua sentenca de morte, pois sempre que o par-

lamento resolvesse modifica-la, ele conseguiria”. Em sendo assim, é que, a

5° Tradugao livre de: “the convention gave the Constitution the status of supreme law” (GRIFFIN, 2007, p. 49).

' Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 137 (1803).
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partir de Marbury v. Madison, extrai-se a doutrina da supremacia da consti-
tuicdo (BARROSO, 2016, p. 25-33; FERNANDES, 2015, p. 37).

Nos primeiros anos pés-independéncia, a Constituicao do Estado da
Virginia, primeira Constituicdo estadual dos Estados Unidos da América,
ndo continha qualquer previsao sobre os mecanismos de reforma da Cons-
tituicdo. No entanto, como demonstra Loughlin (2010, p. 280-281),
consideraveis avancos foram observados entre os anos de 1776 e 1783, pe-
riodo no qual as constituicdes estaduais que foram sendo editadas
passaram a conter previsdes expressas regulamentando seu processo de
alteracdo.>® Exemplares neste sentido sdo as Constituicdes dos Estados de
Nova Jérsei e Delaware, ambas de 1776.>3 Como demonstra Roznai (2014,
p. 10), no mencionado periodo, além das Constituicdes dos Estados de
Nova Jérsei e Delaware, as Constituicdes dos Estados da Pensilvania e de
Maryland de 1776, da Geérgia e de Vermont de 1777 e de Massachussetts
de 1780 também estabeleceram procedimentos para sua reforma con-
tando, inclusive, com a previsao de limites materiais.>*

Ao tempo da Convengao Constitucional de 1787 parecia claro que a
Constituicdo dos Estados Unidos necessitaria prever a possibilidade de sua
reforma. Como demonstra Roznai (2014, p. 10), Edmund Randolph, dele-
gado convencional do estado da Virginia, apresentou o projeto
denominado Virginia Plan, que continha previsdo autorizando reformas a
Constitui¢do sempre que fosse necessario. No mesmo sentido, George Ma-
son sustentava que “seria melhor prever mecanismos de reforma da
Constituicdo de maneira facil, regular e constitucional, do que confiar no

acaso e na violéncia” (ROZNAI, 2014, p. 10-11),% pois uma previsdo neste

5 Cf. Kruman (1999, p. 83-85).

30O inteiro teor destas constitui¢des esta inteiramente disponivel na internet. Para acesso a Constitui¢ao do Estado
da Nova Jersey, Cf. http://www.state.nj.us/njfact/njdocioa.htm. Acesso em: 02/05/2018. Por outro lado, para acesso

a Constituicao do Estado de Delaware, Cf. <http://avalon.law.yale.edu/18th century/deo2.asp>. Acesso em: 02 mai.

2018.

54 Para uma visdo do processo de reforma das Constituicoes estaduais norte-americanas, confira-se Lutz (1996, p.
355-370)-

%5 Tradugao livre de: “amendments therefore will be necessary, and it will be better to provide for them, in an easy,
regular and Constitutional way than to trust to chance and violence” (ROZNAI, 2014, p. 10-11).
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sentido “permitiria a Constitui¢do resistir ao teste do tempo. Tal meca-
nismo era necessario, especialmente a luz do processo de emenda quase
impossivel dos Artigos da Confederagdo que exigia aprovagao unanime dos
Estados” (ROZNAI, 2014, p. 10-11).%°

James Madison sintetiza muito bem o resultado de toda essa delibe-
ragao envolvendo a necessidade de adogido de mecanismos de reforma da
Constitui¢do ao afirmar, no artigo 43 de O Federalista, que, seria preciso
rejeitar tanto uma clausula que possibilitasse alterar o texto constitucional
com extrema facilidade, quanto uma que tornasse o processo de alteracao
da Constitui¢do extremamente dificil a ponto de perpetuar suas falhas
eventualmente descobertas pelas geragdes futuras (HAMILTON;
MADISON; JAY, 2003, p. 267-276). Referido entendimento foi consagrado
no artigo V da recém elaborada Constitui¢ao dos Estados Unidos da Amé-
rica que estabelece o procedimento bem como os limites para reforma da

Constituicao.

[Madison] nao defendeu uma Constituicao inalteravel. Ele simplesmente que-
ria que o processo de emenda fosse complexo e demorado, exigindo ndo uma
maioria simples, mas sim uma sequéncia de maiorias extraordinarias em di-
ferentes 6rgdos da estrutura estatal ao longo de um periodo. Em outras
palavras, ele ndo buscou a permanéncia absoluta, mas apenas uma permanén-
cia relativa (HOLMES, 1999, p. 240).57

Desta distingao entre poder constituinte e poder constituido é que
surgem as exigéncias de limitagdo ao poder de reforma da constituicao.
Ora, como o poder constituinte seria um poder extraordinario, normal-
mente exercido em momentos revoluciondrios e sem qualquer

constrangimento legal, os poderes por ele conferidos aos poderes

5 Tradugio livre de: “would allow the Constitution to stand the test of time. Such a mechanism was required, espe-
cially in light of the Articles of Confederation’s almost impossible amendment process - the requirement of states’
unanimity” (ROZNAL 2014, p. 10-11).

57 Tradugdo livre de: “[Madison] No quiso marginar las reglas bésicas de toda critica y reforma; no abog6 por una
Constitucién inalterable. Quiso simplemente que el proceso de enmienda fuese complejo y dilatado, requiriendo no
una mayoria sencilla sino, mas bien, una secuencia de mayorias extraordinarias en varios organismos a lo largo de
todo un periodo. En otras palabras, no buscé una permanencia absoluta sino s6lo una permanencia relativa”
(HOLMES, 1999, p. 240).
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constituidos ndo deveriam ser exercidos para além dos limites estabeleci-
dos pela constituicio e pela ordem juridico-politica estabelecida. Dessa
maneira, os limites ao poder de reforma da constituicdo “reflete[m] a teo-
ria de que qualquer exercicio do poder de reforma - estabelecido pela
constituicdo e decorrente dela - deve obedecer as regras e proibigdes esti-
puladas na constituicdo” (ROZNAI, 2013, p. 665).5°

Em suma, o poder de reforma é limitado pela prépria constituicdo
que o instituiu, razdo pela qual lhe é vedado arvorar-se em poder consti-
tuinte origindrio para substituir uma constituicdo a pretexto de estar
alterando-a, atualizando-a ou garantindo-a. Mcllwain (1947) exprime bem
essa ideia a0 comentar a relagdo existente entre poder constituinte e poder
constituido. Para o autor, se o poder constituinte cria o poder constituido
e delimita os legitimos espacos de atuagdo deste, a tinica concluséo a que
se poderia chegar é que “o poder constituido nao pode exercer quaisquer
poderes que nao estejam enumerados” (MCILWAIN, 1947, p. 21).5 Tudo
isso tendo em vista que “a principal caracteristica do constitucionalismo é
a limitacdo do exercicio do poder politico pelo Direito” (MCILWAIN, 1947,
p. 21).°° Esta férmula foi apontada como uma das principais contribuicdes
norte-americanas para a ciéncia politica (SHEIPS, 1951, p. 48).%

Nao obstante isso, no debate constitucional norte-americano, ha
quem sustente a irrelevincia dos procedimentos formais de reforma da
Constituigdo. O argumento é no sentido de que, naquele pais, a maior parte
das alteractes da Constituicdo se da por vias informais. Strauss (2001, p.
1.459), por exemplo, afirma que “as emendas constitucionais nao tém sido

um meio importante de mudar a ordem constitucional” ®* norte-

58 Tradugzo livre de: “The explicit limitation on constitutional amendments reflects the theory that any exercise of
the amendment power—established by the constitution and deriving from it—must abide by the rules and prohibi-
tions stipulated in the constitution” (ROZNAI, 2013, p. 665).

5 Tradugdo livre de: “government cannot exercise any powers not so enumerated” (MCILWAIN, 1947, p. 21).

6 Tradugdo livre de: “constitutionalism has one essential quality: it is a legal limitation on government” (MCILWAIN,
1947, p. 21).

% Tradugdo livre de: “one of America's principal contributions to political science is the idea that provision should be
made for making legal changes in basic Law” (SHEIPS, 1951, p. 48).

%2 Tradugfo livre de: “constitutional amendments have not been an important means of changing the constitutional
order” (STRAUSS, 2001, p. 1.459).
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americana. Segundo este autor, as “emendas a Constitui¢ao tém sido ques-
toes periféricas no processo de transformacdo do regime constitucional”
(STRAUSS, 2001, p. 1.460)°3 naquele pais.

Para além do debate norte-americano, h4 aqueles, como Georg Jellinek,
que sustentam que a questdo das emendas constitucionais é menos interes-
sante que a da transformagido que ocorre fora do texto constitucional
(JACOBSON; SCHLINK, 2002, p. 54-57). De qualquer maneira, é preciso re-
conhecer que o modelo consagrado pelo artigo V da Constituicdo norte-
americana estabeleceu os “fundamentos da rigidez constitucional, organizou
a técnica da emenda a constituicdo e ofereceu as primeiras manifestacdes da
intangibilidade de matérias constitucionais” (HORTA, 1992, p. 05-06).

De fato, a previsdo expressa da possibilidade de reforma do texto
constitucional combinada com o estabelecimento de um procedimento
mais dificultoso de alteracido da constituicdo e de limites materiais, ado-
tada pela Constituicio norte-americana acabou prevalecendo mundo
afora. A grande maioria das constituicdes em vigor conta com regras que
disciplinam sua prépria mudanga. Como aponta Royo (2000, p. 179), todas
as constitui¢des editadas a partir de 1919 contaram com previsdes deste
tipo. Nesse sentido, pode-se dizer que a limitacdo ao poder de reforma da
constitui¢do se tornou um elemento comum a diversos arranjos instituci-
onais ao redor mundo.

No que se refere as constituigdes republicanas brasileiras, constata-
se que “é da nossa tradigdo a atribuigdo do exercicio do poder de reforma
constitucional ao Congresso Nacional, mas mediante um procedimento
mais rigoroso do que o previsto para o processo legislativo ordinario”
(BRANDAO; SARLET, 2013, p. 2.375), principalmente, por meio da fixacdo
de quéruns mais exigentes para a iniciativa e aprovacédo das propostas de
reforma da constituicdo e pelo estabelecimento de outras exigéncias pro-
cedimentais. Dessa maneira, pode-se dizer que a rigidez constitucional é o

trago caracteristico das constitui¢des republicanas brasileiras. Por outro

% Traducéo livre de: “amendments to the text of the Constitution have been, at most, peripheral to the process of
change in the constitutional regime” (STRAUSS, 2001, p. 1.460).
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lado, vale ressaltar que, a excecdo da Constituicdo de 1937, todas as demais
constituigdes contaram com limites materiais ao poder de reforma o que,
de certa maneira, também pode ser considerado um trago caracteristico

do constitucionalismo brasileiro.

4.1. Rigidez e supremacia constitucional como fundamentos do poder

de reforma da constituicao

Das experiéncias constitucionais que fundaram o constitucionalismo
moderno, extraem-se os fundamentos para o processo de alteracio formal
da constituicdo. Na perspectiva francesa, a alteracdo da constituicio esta
arraigada na teoria do poder constituinte elaborada por Sieyes (ALBERT,
2018, p. 11-13). Na matriz norte-americana, por sua vez, a consciéncia de
que a Constituicdo expressava o ato de fundagdo de uma nova ordem juri-
dico-politica trouxe consigo as nogdes de rigidez e supremacia
constitucional. Estas sdo as bases tedricas das quais emanam os funda-
mentos para a limitacdo do poder de reforma da constituicao.

Como as competéncias atribuidas aos poderes constituidos pelo po-
der constituinte somente podem ser exercidas nos exatos termos desta
delegacdo, ou seja, por meio e no interior do ordenamento juridico, tem-
se alicercada a base para a construcéo tedrica daquilo que em doutrina se
considera a supremacia constitucional. A supremacia constitucional reflete
a posigao hierarquico-superior da uma dada constituicio em um dado sis-
tema normativo. Nesse sentido, as leis infraconstitucionais somente
poderdo existir validamente neste sistema se tiverem sido elaboradas em
conformidade com o procedimento previamente estabelecido pela consti-
tuicdo e se estiverem de acordo com as diretrizes e os preceitos desta
ordem constitucional.

Os fundamentos para a supremacia constitucional sao de duas or-
dens. O primeiro se liga ao contetido das normas constitucionais que, em
virtude de sua relevancia, exigem prote¢do contra maiorias eventuais e,

até mesmo do legislador democraticamente eleito. O povo, ciente de suas



Almir Megali Neto | 171

fragilidades e limitacGes, conferiria a este corpo de normas uma protecao
superior, justamente porque traduziriam os principios fundamentais de
uma dada comunidade. O segundo fundamento para a supremacia consti-
tucional reside na origem das normas constitucionais que, por sua vez,
seriam produto de intensa mobilizagao popular em momentos extraordi-
narios e destacados da histéria constitucional, pelo menos em condicoes
ideais (SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 23-29). Dessa forma, a supre-
macia constitucional protegeria as disposi¢oes constitucionais em face de
eventuais abusos por parte da politica ordinaria.

Para assegurar protecio as disposices constitucionais em face da po-
litica ordinaria, a rigidez constitucional exige que o processo legislativo
para alteracao de qualquer disposicdo constitucional seja mais dificultoso
que o processo legislativo de alteracio de uma lei infraconstitucional. As
constituigdes rigidas, assim consideradas aquelas que exigem um processo
mais rigoroso para sua alteracdo, opdem-se as constituicoes flexiveis, ou
seja, aquelas cujo procedimento para sua alteracdo é idéntico ao processo
legislativo ordinario. A distingdo entre constituicdo rigida e flexivel é da
lavra de James Bryce (1988), para quem a rigidez constitucional é uma

caracteristica das constituicdes modernas.

As constitui¢des mais antigas podem ser consideradas flexiveis, porque possuem
elasticidade, se adaptam e alteram suas formas sem perder suas caracteristicas
principais. As constituigdes mais modernas, por sua vez, ndo possuem esta ca-
racteristica porque sua estrutura é dura e fixa. Portanto, ndo hé inconveniente
em lhes chamar de constituicdes rigidas (BRYCE, 1988, p. 26).54

Dessa maneira, uma constituigdo é flexivel quando néo existirem im-
pedimentos para que a ordem constitucional estabelecida seja alterada
pela via legislativa ordinaria ou pela alteracdo de um costume constitucio-

nal, ao contrario do que se passa com as constitui¢des rigidas. Como

54 Tradugéo livre de: “Las constituciones de tipo més antiguo pueden llamar-se flexibles, porque poseen elasticidad
y se adaptan y alteran sus formas sin perder sus caracteres principales. Las constituciones del tipo mas moderno —
afiade— no poseen esta propiedad porque su estructura es dura y fija. Por lo tanto, no hay inconveniente en darles el
nombre de constituciones rigidas” (BRYCE, 1988, p. 26).
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intuitivo, Bryce (1988), classifica o sistema constitucional inglés como fle-
xivel, pois este pode ser alterado a qualquer momento pelo Parlamento.
Por tal razao, “para Bryce, onde as constitui¢oes séo flexiveis, a sua dife-
renca em relacdo as normas ordindrias decorre da matéria versada, mas
ndo da superioridade hierdrquica tida como inexistente” (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2016, p. 56-57). Sendo assim, conforme ja dito anterior-
mente, eventual conflito entre norma constitucional anterior e posterior
se resolve ndo pelo critério hierarquico, mas sim, pelo critério cronolégico.
Este é o fundamento da teoria da revogacao implicita. Logo, a norma cons-
titucional posterior derroga a anterior se for contréria a esta.

Portanto, “da rigidez constitucional resulta a existéncia de um proce-
dimento especifico para reforma do texto constitucional, que h4 de ser
mais complexo do que o adotado para aprovagao da legislacdo ordinaria”
(BARROSO, 2015, p. 186). Este modelo, cujas origens histdricas remontam
ao constitucionalismo norte-americano, tornou-se mais frequente no
mundo contemporaneo somente a partir da Segunda Guerra Mundial
(BARROSO, 2015, p. 186). Seu objetivo é o de conceder estabilidade aos
principios fundamentais que compdem a estrutura basica do Estado, reti-
rando das maiorias ocasionais a capacidade de alterd-los sem que haja
apoio de uma maioria expressiva da sociedade.®

Supremacia e rigidez constitucional constituem, dessa maneira, os
fundamentos subjacentes ao processo de reforma da constituigao. Como
bem salientado por Willian Marbury ainda no inicio do século XX, consi-
derando a rigidez bem como a supremacia constitucional, “pode-se

afirmar com seguranca que o poder de reforma da constituicdo néo se

% Referida situacio é muito bem representada pela associagio feita por Jon Elster (1979) entre um povo que restringe
suas proprias deliberagdes futuras por meio de uma constitui¢ao e o mito de Ulisses. De acordo com a mitologia
grega, Ulisses, ciente das dificuldades que enfrentaria ao passar proximo ao largo da ilha das sereias teria ordenado
aos seus marinheiros a tamparem seus proprios ouvidos com cera e a amarrarem os bragos dele, Ulisses, a0 mastro
do navio. O heréi mitolégico temia os encantos dos cantos das sereias que sempre descontrolavam os navegantes
que passavam pela regiao, levando-os ao naufragio. Sendo assim, Ulisses reconheceu a possibilidade de suas paixoes
colocarem em risco sua tripulacdo em um provavel momento de fraqueza que eles enfrentariam futuramente, razao
pela qual delas se protegeu. O mesmo se passaria com o povo que, temendo a degradacao de seus principios mais
fundamentais, adotaria mecanismos para dificultar futuras alteragdes constitucionais destes principios.
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destina a incluir o poder de destrui-la” (MARBURY, 1919, p. 225).% Pois
bem, tendo em vista o carater supremo do texto constitucional, isto é,
tendo em vista que o texto constitucional é o fundamento de validade de
todas as demais normas do ordenamento juridico bem como o funda-
mento de legitimidade para o exercicio de todo o poder politico, em
sistemas constitucionais rigidos, o processo de alteracdo da constituicdo é
mais dificultoso do que o processo legislativo ordindrio. No atual sistema
constitucional brasileiro, as limitagdes impostas ao poder de reforma da
constitui¢do sdo de quatro ordens: formais, circunstanciais, temporais e
materiais sendo que os ultimos podem ser explicitos e implicitos. Essas

questoes serdo aprofundadas na préxima segdo.
4.2. Limites ao poder de reforma na Constituiciao de 1988

Como visto nas secdes anteriores deste trabalho, a supremacia da
constitui¢do exige que o processo de reforma constitucional seja mais difi-
cil que o processo de elaboragao da legislacdo ordinéaria. Da supremacia
constitucional decorre a rigidez constitucional que, por sua vez, serve a
protecao das normas constitucionais, dificultando ou até mesmo impossi-
bilitando a alteragido de determinadas matérias contidas na constituigao.
As dificuldades impostas ao poder de reforma da constitui¢do podem ser
de ordem formal, circunstancial, temporal e material. No caso brasileiro,
os limites a reforma da Constituicdo estdo previstos no rol do art. 60 da
Constituic¢do de 1988.

No que se refere aos limites formais ao poder de reforma da consti-
tuigao, pode-se dizer que eles estabelecem o procedimento por meio do
qual as mudancas pretendidas no texto constitucional poderdo ocorrer.
Geralmente, dizem respeito a legitimidade ativa, aos turnos de votagéo e
ao quérum exigido para sua aprovagao. Nesse sentido, no Brasil, a Consti-

tuicdo podera ser emendada mediante proposta de um tergo, no minimo,

% Traducéo livre de: “It may be safely premised that the power to ‘amend’ the Constitution was not intended to
include the power to destroy it” (MARBURY, 1919, p. 225).
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dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal (art. 60,
inciso I), do Presidente da Republica (art. 60, inciso II) e de mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (art. 60, inciso III).

Outro critério formal adotado pela Constituicao que torna o processo
de sua reforma mais dificil do que o processo de elaboracdo da legislacdo
ordinaria é a exigéncia de aprovagdo de, no minimo, trés quintos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos de votagao,
como exige o art. 60, § 2°, da Constituicdo. Isso porque, normalmente, as
leis infraconstitucionais sdo aprovadas mediante turno tnico (art. 65 da
Constituicdo). Além disso, o quérum exigido para aprovagao de lei ordina-
ria é de maioria simples e para aprovagido de lei complementar é de
maioria absoluta dos membros da CAmara dos Deputados e do Senado Fe-
deral, conforme dispdem, respectivamente, os artigos 47 e 69 da
Constituicao.

Os limites circunstanciais almejam impedir que a Constituicdo seja
reformada em momentos de anormalidade politico-institucional. Nesse
sentido, em solo patrio, a Constituicdo nao podera ser emendada na vigén-
cia de intervengao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio (art.
60, § 1°, da Constituicdo).

J4 os limites temporais “sdo instituidos para conferir maior estabili-
dade a Constituigdo, impedindo ou dificultando mudangas prematuras em
seu texto [...], ou impondo intervalos minimos para tais aprovagdes”
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 291-292). Dessa maneira, pretende-
se evitar reaces imediatistas que poderiam colocar em risco a propria no-
¢ao de estabilidade constitucional.

No Brasil, exemplo do primeiro caso de limitagdo temporal ao poder
de reforma da Constituigdo, encontra-se previsto no art. 3° do Ato das Dis-
posicoes Constitucionais Transitérias (ADCT) que dispde sobre o processo
de revisdo constitucional realizado cinco anos ap6s a promulgacdo da
Constituicdo. Além disso, 0 § 5°, do art. 60, da Constituicdo, estabelece que

a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por



Almir Megali Neto | 175

prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legis-
lativa constituindo, portanto, um exemplo do segundo caso de limitagdo
ao poder de reforma da Constituigao.

Por fim, os limites materiais, também conhecidos como clausulas pé-
treas ou clausulas de intangibilidade (BARROSO, 2015, p. 194;
SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 293), visam retirar determinadas
matérias do ambito de deliberacdo do poder de reforma da constituicio,
em virtude do caréter essencial de tais matérias para determinada ordem
juridico-politica. Costuma-se dizer que os limites materiais representam
“as decisdes politicas essenciais e os valores mais elevados de determinada
ordem juridica, [funcionando] também como principios fundamentais
que irdo orientar a interpretacdo juridica” (BARROSO, 2015, p. 194). Nesse
mesmo sentido, Richard Albert (2013, p. 264) para quem “as regras que
disciplinam o processo de reforma da constitui¢ao exercem um importante
papel na interpretacio constitucional”®” de uma dada comunidade juri-
dico-politica. Citando como exemplo o caso brasileiro, o autor afirma que
referidos compromissos “seriam tdo importantes que impediriam qual-
quer possibilidade de alteracdo em sentido contrario as suas disposicoes”
(ALBERT, 2013, p. 255).%

Em solo patrio, os limites materiais estdo previstos no § 4°, do artigo
60, da Constituicdo, que veda a deliberacdo de qualquer proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, se-
creto, universal e periodico, a separagdo dos Poderes e os direitos e
garantias individuais. Segundo Albert (2013, p. 239), tais limites possuem
carater preservativo, pois pretendem preservar aspectos relevantes da es-
trutura constitucional brasileira ao impedirem a possibilidade de alteracdo

do texto constitucional que possa vulnerar seu nicleo essencial.

57 Tradugio livre de: “The expressive function of constitutional amendment rules has important implications for
constitutional interpretation” (ALBERT, 2013, p. 264).

% Tradugéo livre de: “Constitutional designers regarded these principles as so important as to disable the formal
amendment rules against them altogether” (ALBERT, 2013, p. 255).
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5. O desmembramento constitucional

Na introdugao de seu artigo, Richard Albert sustenta que seu objetivo
ao propor a categoria do desmembramento constitucional seria “introdu-
zir uma nova ideia na literatura sobre emendas constitucionais - a ideia
de desmembramento constitucional - para nos desafiar a entender melhor
os usos e funcdes das regras de mudanca em constituicdes escritas, néo
escritas e parcialmente escritas” (ALBERT, 2018, p. 2).% Importante des-
tacar que, para Albert (2018, p. 2-3), “o impeto por tras da teoria do
desmembramento constitucional é que algumas emendas constitucionais
nao sdo emendas. Sdo esfor¢os autoconscientes para repudiar as caracte-
risticas essenciais da constitui¢do e destruir seus fundamentos”.”

Os casos de desmembramento constitucional, nos termos em que de-
finidos por Albert (2018, p. 3-4), fariam mais do que as emendas
comumente fazem. De acordo com professor da Universidade de Austin,
haveria duas espécies de emendas constitucionais, a saber: as emendas
corretivas e as emendas elaborativas. As primeiras, promoveriam uma
correcdo no texto original da constitui¢do. As segundas, por sua vez, fa-
riam mais do que simplesmente corrigir uma falha técnica encontrada
pelas geracoes futuras na constitui¢do. Elas dariam continuidade ao pro-
jeto constituinte em vigor expandindo o sentido e alcance das disposigoes
constitucionais para consecugao de fins pretendidos por este proprio pro-
jeto constitucional.

Um desmembramento constitucional, em contraste, é incompativel com a estru-
tura existente de uma constituigdo porque procura alcangar um propdsito
conflitante. Ele procura deliberadamente desmontar uma ou mais partes ele-
mentares de uma constitui¢do. Um desmembramento constitucional altera um

direito fundamental, a estrutura e organizacao dos poderes constituidos ou uma

% Tradugfo livre de: “My purpose in this Article is to introduce a new idea to the literature on constitutional amend-
ment—the idea of constitutional dismemberment—to challenge us to better understand the uses and functions of the
rules of change in codified, uncodified, and partially codified constitutions” (ALBERT, 2018, p. 2).

7° Tradugao livre de: “The impetus behind the theory of constitutional dismemberment is that some constitutional
amendments are not amendments at all. They are self-conscious efforts to repudiate the essential characteristics of
the constitution and to destroy its foundations” (ALBERT, 2018, p. 2-3).
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caracteristica central da identidade de uma constituicio. E uma mudanca cons-
titucional compreendida pelos atores politicos e o povo como inconsistente com
a constitui¢do no momento em que a mudanga é feita. Para usar uma abreviagéo
grosseira, o propdsito e o efeito de um desmembramento constitucional séo os
mesmos: desfazer uma constituicdo. [...] a importante diferenca entre uma
emenda e um desmembramento reside no fato de que uma emenda continua o
projeto constituinte de acordo com o desenho atual da constitui¢do, enquanto
um desmembramento é incompativel com a estrutura existente da constituigao
e, em vez disso, tenta desfazer uma de suas partes fundamentais - seus direitos,
estrutura ou identidade (ALBERT, 2018, p. 4-5).7*

Albert (2018, p. 4) sugere que desmembramentos constitucionais po-
deriam ocorrer também em virtude da interpretacio do texto
constitucional pelos érgdos do Poder Judiciario. Contudo, referida pro-
posta ndo foi desenvolvida no artigo até entdo publicado, razao pela qual
no presente trabalho, a ideia de desmembramento constitucional pela via
da interpretacdo judicial deixara de ser desenvolvida aqui.

Sintetizando, pode-se dizer que, para Albert (2018), haveria alteracoes
formais das constituices que, apesar de seguirem o procedimento previsto
constitucionalmente para alteragdo do texto constitucional, seriam mais do
que simples emendas a constituicdo e, a0 mesmo tempo, seriam menos do
que uma nova constituicdo, pois nao substituem inteiramente a constituigao
vigente, a ponto de romper totalmente com a ordem juridico-politica esta-
belecida. Referido fendmeno seria o que o autor denomina de

desmembramento constitucional. Em suas palavras,

Um desmembramento é um esforco autoconsciente, percebido como o desfa-
zer da constituigdo, com recurso as regras de alteragdo constitucional. Um
desmembramento introduz uma mudanga que é incompativel com a estrutura
e a finalidade existentes da constituicdo. Um desmembramento introduz uma

mudanca transformadora na constituicido, mas nao produz uma nova

7 Tradugao livre de: “A constitutional dismemberment, in contrast, is incompatible with the existing framework of
a constitution because it seeks to achieve a conflicting purpose. It seeks deliberately to disassemble one or more of a
constitution’s elemental parts. A constitutional dismemberment alters a fundamental right, a load-bearing structure,
or a core feature of the identity of a constitution. It is a constitutional change understood by political actors and the
people to be inconsistent with the constitution at the time the change is made. To use a rough shorthand, the purpose
and effect of a constitutional dismemberment are the same: to unmake a constitution.” (ALBERT, 2018, p. 4).
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constitui¢do porque, por uma questdo de forma, a constituicdo permanece
como era antes da mudanca, exceto na medida da mudanca em si. A teoria do
desmembramento constitucional, portanto, ndo reconhece uma nova consti-
tuicdo até que uma nova constituicdo seja, de fato, adotada de forma autonoma
pelos atores politicos relevantes, escolhendo langar e completar com sucesso o
processo formal de elaboracdo de uma nova constituicdo para esse propdsito
(ALBERT, 2018, p. 14).7*

Considerando, portanto, que emendas a constituicao corrigem algum
defeito do texto constitucional eventualmente descoberto pelas geracdes
futuras ou promovem alteracdes na estrutura textual da constituicdo vi-
sando aprimorar suas disposi¢gdes com o objetivo de atingir algum dos fins
perseguidos por determinado projeto constituinte e que desmembramen-
tos constitucionais promovem uma alteracio ou mesmo uma substituicio
dos compromissos fundamentais de uma dada ordem constitucional, Al-
bert (2018, p. 38-52) apresenta as formas de desmembramentos
constitucionais que sua teoria abrange. Dessa maneira, segundo o profes-
sor da Universidade de Austin, “um desmembramento constitucional
altera um ou mais dos aspectos essenciais da constituicdo - especifica-
mente, seus direitos, estrutura ou identidade” (ALBERT, 2018, p. 39).”3

No que diz respeito ao desmembramento de um direito garantido por
uma constituicio, Albert (2018, p. 39), afirma que o fendmeno ocorre
quando se verifica “a revogacao ou a substitui¢ao de um direito fundamen-
tal protegido pela constituicao - ndo apenas qualquer direito, mas um que

seja central para a comunidade politica”.” Por sua vez, segundo o autor, o

7 Tradugao livre de: “A dismemberment is a self-conscious effort perceived as the unmaking of the constitution with
recourse to the rules of constitutional alteration. A dismemberment introduces a change that is incompatible with
the constitution’s existing framework and purpose. A dismemberment introduces a transformative change to the
constitution, but it does not produce a new constitution because, as a matter of form, the constitution remains what
it was prior to the change, except to the extent of the change itself. The theory of constitutional dismemberment
accordingly does not recognize a new constitution until a new constitution is in fact self-consciously adopted by the
relevant political actors choosing to launch and successfully complete the formal constitution-making process for
that purpose” (ALBERT, 2018, p. 14).

73 Tradugdo livre de: “A constitutional dismemberment alters one or more of the constitution’s essential features—
specifically, its rights, structure, or identity” (ALBERT, 2018, p. 39).

74 Tradugdo livre de: “A dismemberment of a constitutional right involves the repeal or replacement of a fundamental right
protected by the constitution - not just a right but one that is central to the political comunity” (ALBERT, 2018, p. 39).
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desmembramento constitucional da estrutura constitucional seria vislum-
brado quando uma emenda a constituigdo aprovada segundo o
procedimento previamente estabelecido “implica[r] uma clara ruptura
com a forma pela qual a constitui¢ao organiza a alocagdo de poder, como
ela equilibra reivindicagdes concorrentes e o exercicio da autoridade, ou
como suas instituicdes ptblicas funcionam” (ALBERT, 2018, p. 39).7> Por
fim, o desmembramento constitucional também pode ocorrer quando
uma emenda a constituicdo extinguir um compromisso fundamental as-
sumido por determinado projeto constituinte ou quando além de extinguir
um compromisso anteriormente tido como fundamental de determinada
ordem juridico-politica a emenda a constituicdo adotar um novo compro-

misso constitucional distinto do anterior. Nas palavras de Albert,

[...] um desmembramento da identidade de uma constitui¢do resulta ou na
extingdo de um compromisso constitucional fundamental ou na extingdo si-
multidnea de um compromisso constitucional fundamental e na adogéo de um
novo compromisso constitucional. Um compromisso constitucional funda-
mental ndo é nem um direito nem uma estrutura, mas sim um valor
constitucional. Valores constitucionais sao a base de um determinado regime.
Eles nos ajudam a classificar as regras legais do regime, os principios morais
e 0s compromissos politicos relativos uns aos outros; eles informam as esco-
lhas que os atores politicos fazem; e influenciam como os juizes interpretam a
constituicio (ALBERT, 2018, p. 39).7

No artigo publicado pelo Yale Journal of International Law, Albert
(2018, p. 39-49) apresenta exemplos de distintas experiéncias constituci-
onais no ambito do Direito Constitucional Comparado para demonstrar

cada uma das categorias de desmembramento constitucional por ele

75 Tradugdo livre de: “A dismemberment of a constitutional structure entails a clear break from how the constitution
organizes the allocation of power, how it balances competing claims to and the exercise of authority, or how its public
institution function”(ALBERT, 2018, p. 39).

76 Tradugdo livre de: “[...] a dismemberment of a constitution’s identity results either in the extinguishment of a core
constitutional commitment or the simultaneous extinguishment of a core constitutional commitment and the adop-
tion of a new one. A core constitutional commitment is neither a right nor a structure but rather a constitutional
value. Constitutional values are the foundation of a given regime. They help us rank the regime’s legal rules, moral
principles and political commitments relative to each other; they inform the choices political actors make; and they
influence how judges interpret the constitution” (ALBERT, 2018, p. 39).
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elencadas. Pois bem, dessa forma, o professor da Universidade de Austin
apresenta exemplos de desmembramento de direitos no Brasil, na Jamaica
e nos Estados Unidos da América; de estrutura constitucional na Irlanda,
na Itdlia e na Nova Zelandia; e, finalmente, de identidade constitucional no
Caribe. Sendo assim, na proxima se¢do, procurar-se-a demonstrar como
a EC n. 95/2016 se enquadra no conceito de desmembramento constituci-
onal de Albert. Por ora, vale indicar que Albert (2018, p. 40-42),
acertadamente, enquadra referida Emenda como um caso de desmembra-
mento de direitos. Nao obstante isso, sustenta-se neste trabalho que, além
da EC n. 95/2016 poder ser caracterizada como um caso de desmembra-
mento de direitos, referida emenda também se enquadraria, nos termos
da teoria de Albert, na categoria de desmembramento da estrutura e da
identidade constitucional da Constituigdo de 1988.

5.1. A classificacio de Richard Albert: a EC n. 95/2016 como

desmembramento de direitos

De acordo com Albert (2018, p. 40), “o Brasil concluiu recentemente
um esforco bem-sucedido para desmembrar um direito
constitucionalmente assegurado”.”” Fazendo mencao expressa a proposta
de emenda a Constituicdo enviada ao Congresso Nacional pelo governo
Temer e, posteriomente aprovada, tanto pela Camara dos Deputados
quanto pelo Senado Federal, sob o nome de EC n. 95/2016, o autor afirma
que o proposito da medida seria limitar os gastos ptblicos, em virtude de
uma alegada crise orcamentaria que, supostamente, impediria o
crescimento do pafs. Segundo o professor da Universidade de Austin, a
medida comprometeria os recursos que deveriam ser destinados a saide

e a outros direitos sociais.

77 Tradugao livre de: “Brazil, for its part, has recently completed a successful effort to dismember a constitutional
right” (ALBERT, 2018, p. 40).
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Em junho de 2016, o presidente interino prop6s uma emenda constitucional
que limitaria os gastos publicos por até vinte anos, com o crescimento do gasto
anual limitado a taxa de inflacdo do ano anterior. O objetivo da emenda - que
limitaria os gastos publicos com satide e educacdo, além de outras 4reas de
gastos publicos - foi para lidar com a crescente lacuna orgamentéria que
sobrecarregou o Brasil nos dltimos anos, uma vez que as receitas fiscais nao
conseguiram acompanhar o aumento das despesas. A emenda entrou em vigor
em dezembro de 2016 (ALBERT, 2018, p. 40).78

Interessante notar que Albert (2018, p. 41) reconhece a existéncia de
criticas direcionadas por variados setores da sociedade civil organizada a
EC n. 95/2016 bem como as razdes que fundamentam essas criticas. Se-
gundo Albert, as criticas direcionadas a proposta se fundamentariam na
ampla protegdo conferida pela Constituicdo nao apenas aos direitos soci-
ais, mas também, a ordem econdmica e social que, até entdo, nao teria
sofrido mudancas significativas.

Para demonstrar a protecdo conferida pela Constituicao aos direitos
sociais e a ordem econdmica e social, o autor (ALBERT, 2018, p. 41) cita
parte do preambulo segundo a qual o projeto constituinte inaugurado em
1988 seria “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais”. Cita os
valores sociais estabelecidos como fundamentos da Republica pelo art. 1°,
inciso IV, da Constitui¢do, bem como a erradicagdo da pobreza e a dimi-
nuicdo da desigualdade social como um dos objetivos do Estado brasileiro,
do art. 3°, inciso I1I, da Constituicdo. Em seguida, faz mengéo a secdo des-
tinada pela propria Constituicdo aos direitos sociais (art. 6° a 11 da
CRFB/88), a ordem social que assegura a todos o direito a satide publica
(art. 196 a 200 da CRFB/88), a assisténcia social (art. 203 e 204 da
CRFB/88), e a educacdo (art. 205 a 214 da CRFB/88).

78 Tradugdo livre de: “In June 2016, the interim president proposed a constitutional amendment that would limit
public spending for up to twenty years, with annual spending growth limited to the inflation rate of the prior year.
The purpose of the amendment—which would limit public spending on health and education in addition to other
areas of public spending—was to address the increasing budget gap that has encumbered Brazil in recent years as
tax revenues have failed to keep pace with rising expenditures. Theamendment came into force in December 2016”
(ALBERT, 2018, p. 40).
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Albert reconhece que a inclusao das referidas matérias no texto cons-
titucional foi produto de ampla mobilizacdo popular que, ativa e
decisivamente, participou e influenciou no processo de elaboragéo do novo

projeto constituinte inaugurado em 1988. Em suas palavras,

o reconhecimento desses direitos sociais ndo veio por acaso; foi uma vitéria
dos grupos da sociedade civil cujas “energias mobilizadas” procuravam
“mudar a realidade brasileira” com “demandas sociais” que acabaram se
traduzindo em um extenso rol de direitos sociais na Constitui¢do. Ao contrario
do resto da Constituicdo, que sofreu cerca de cem emendas desde a sua entrada
em vigor em 1988, as protecdes aos direitos sociais ndo foram
substancialmente alteradas (ALBERT, 2018, p. 41).79

Nesse sentido, Richard Albert (2018, p. 42) conclui que a EC n.
95/2016 poderd impactar diretamente o “gozo de direitos sociais da
proxima geracao no Brasil”, além de minar “o compromisso fundador e
continuado da Constituicdo com os direitos sociais”, razdo pela qual ela
“pode ser mais do que uma simples emenda. Seu propésito e efeito
sugerem que ele deveria ser chamado de desmembramento
constitucional”. 8 Ao analisarem a EC n. 95/2016 a luz da teoria do
desmembramento constitucional, Roznai e Kreuz (2018, p. 44) afirmam
que, em verdade, ela representa um deliberado desmanche de uma das
partes elementares da Constituicdo de 1988, a saber, os direitos sociais.
Dessa forma, a Emenda vai de encontro a vedagdo de propostas de
emendas a Constituicdo tendentes a abolir os direitos e garantias

individuais do art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicio de 1988.%

79 Tradugao livre de: “The entrenchment of these social rights did not come by happenstance; it was a victory for
civil society groups whose ‘mobilized energies’ sought ‘to change the Brazilian reality’ with ‘social demands’ that
were ultimately translated into an extensive entrenchment of social rights in the Constitution. Unlike the rest of the
Constitution, which has undergone roughly one hundred amendments since coming into force in 1988, the protec-
tions for social rights have not once been substantively altered” (ALBERT, 2018, p. 41).

8¢ Tradugo livre de: “The impact of this Public Spending Cap Amendment on the next generation’s enjoyment of
social rights in Brazil, combined with how directly it undermines the Constitution’s founding and continuing com-
mitment to social rights, suggests that it may be more than a simple amendment. Its purpose and effect suggest that
it should instead be called a constitutional dismemberment” (ALBERT, 2018, p. 42).

8 Apesar do texto constitucional se referir apenas a direitos e garantias individuais nao se exclui do &mbito normativo
do § 4°, inciso IV, do art. 60, da Constituicao de 1988, os direitos sociais. Cf. BRANDAO, 2007, p. 1-44. Além do mais,
o proprio STF ja assentou entendimento em sentido contrério a classificagao dos direitos fundamentais segundo o
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Cattoni de Oliveira (2018, p. 84) ao comentar sobre a PEC 241
(nomenclatura dada a EC n. 95/2016, enquanto a mesma tramitava
perante a Camara dos Deputados) afirmou que a mesma representaria
“nao apenas a suspensao, mas sim a revogacao do ntcleo normativo, ad-
ministrativo-financeiro e orcamentario do Estado brasileiro tal como
configurado pela Constituicdo de 1988, ja que pretende excepcionar as
normas constitucionais por 20 anos”. Para o constitucionalista mineiro,
caso a proposta de emenda a Constituicdo fosse aprovada (como de fato o
foi), ter-se-ia criado, “em verdade, uma nova carta politica, ilegitima e con-
traria aos compromissos sociais, econdmicos e culturais do Estado
Democrético de Direito” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2018, p. 84).

Por sua vez, Mariano (2017, p. 262-263) afirma que “o novo regime
fiscal suspende, por consequéncia, o projeto constituinte de 1988” e que,
além disso, impede a “a expansao e até mesmo a propria manutencao de
politicas ptblicas para reservar dinheiro ptblico e garantir o pagamento das
obrigacoes assumidas pelo governo federal brasileiro perante os credores da
divida publica”. De acordo com a referida autora, “o teto de gastos publicos
do governo federal brasileiro, implementado pela EC 95/2016, é, portanto,
uma ofensiva conservadora de retirada de direitos sociais, tendo como alvo
prioritario o projeto constituinte de 1988” (MARIANO, 2017, p. 280).

Pelo exposto, constata-se que, acertadamente, Albert (2018, p. 40-42)
classifica a EC n. 95/2016 como um caso de desmembramento de direitos
assegurados pela Constitui¢do. De acordo com referido autor e, conforme
aqui ja exposto, o desmembramento de direitos ocorre quando, por meio
de uma emenda a constituicdo, constata-se a revogacdo ou a substituicio
de um direito fundamental essencial para determinada ordem constituci-
onal. Ora, é justamente isso que se passa no caso da EC n. 95/2016,
principalmente, quando se tem vista os também aqui ja mencionados pisos
constitucionalmente estabelecidos aos recursos financeiros que devem ser

destinados para areas como satide e educacéo (art. 198, § 2°, da CRFB/88

critério denominado constitucional-literal. Sobre isso, Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 939. Rel. Min.
Sidney Sanches. Julgamento em: 15/12/1993. DJ: 18/03/1994.
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e art. 212, caput, da CRFB/88). Dessa maneira, as disposi¢des da EC n.
95/2016, na verdade, acabariam por suspender a eficacia dos mencionados
dispositivos constitucionais, durante todo o periodo de vigéncia da referida

Emenda.

6. Conclusoes

Na secdo anterior deste trabalho, restaram demonstradas as razdes
pelas quais Albert (2018, p. 40-42) considera a EC n. 95/2016 como um
caso de desmembramento de direitos. Contudo, da prépria fundamenta-
¢do do autor, é possivel extrair fundamentos que fariam da referida
Emenda um caso de desmembramento tanto da estrutura, quanto da iden-
tidade do atual projeto constituinte brasileiro.

A Constituicao de 1988 garante ao Poder Judiciario autonomia
administrativa e financeira, conforme se depreende de seu art. 99, caput.
Quanto ao Ministério Publico, os paragrafos 2° e 3°, do art. 127, da
Constituicito de 1988, asseguram-lhe autonomia funcional e
administrativa, bem como a iniciativa para elaborar sua proposta
orcamentaria, desde que observados os limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias. Por fim, no que se refere as Defensorias
Putblicas, o art. 134, § 2°, da Constituicdo, asseguram-lhes autonomia
funcional e administrativa bem como a prerrogativa de iniciativa para
elaboragao de sua proposta orcamentaria, dentro dos limites previstos pela
lei de diretrizes orgamentérias.

Embora a Constituicdio nao tenha sido expressa em conferir ao
Ministério Pablico e as Defensorias Ptblicas autonomia financeira, como o
fez para o Poder Judiciario, pode-se dizer que, por interpretacao sistematica,
tal autonomia é inerente as funcdes essenciais a administragdo da justica, ja
que o seu adequado funcionamento pressupde autonomia financeira em
relagdo ao oOrgdo controlador de suas dotagdes orcamentarias. Caso
contrério, a autonomia do Ministério Pablico e das Defensorias Publicas

seria transplantada para o Poder Executivo. Dessa maneira, considerando
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que a autonomia administrativa e financeira assegurada ao Poder Judiciario
bem como que a autonomia funcional e administrativa asseguradas ao
Ministério Pablico e as Defensorias Ptblicas sao fundamentais para o devido
funcionamento das instituicdes do sistema de justica pétrio, sdo
inconstitucionais quaisquer medidas tendentes a suprimir, alterar ou
restringir prerrogativas e garantias dessas instituicoes.

Desse modo, a Emenda se apresenta incompativel com a clausula
pétrea do art. 60, § 4°, inciso III, da Constituigdo de 1988. A limitagio dos
gastos das instituicdes do sistema de justica pelos vinte anos seguintes a
vigéncia da Emenda coloca em xeque o adequado desenvolvimento e
funcionamento do Poder Judiciario, do Ministério Puablico e das
Defensorias Publicas, porquanto estes sofrerdo restricbes para, por
exemplo, ampliar sua estrutura; nomear novos membros e servidores;
promover reajustes das despesas com pessoal; e efetuar despesas com
inativos e pensionistas, dentre outros aspectos. Com isso, impede-se o
crescimento e a expansdao dessas instituigdes, comprometendo o
cumprimento de suas fungdes constititucionais, quando se considera o
lapso temporal de vigéncia desta medida legislativa.

Além disso, constata-se também que a pretexto de controlar as dividas
publicas, a EC n. 95/2016 transforma o Poder Executivo em uma espécie de
super 6rgao, ja que a ele competira o controle dos demais poderes bem como
das fungoes essenciais a administracdo da justica. Isso fica claro da leitura
da nova redacao conferida pela Emenda ao art. 107, paragrafos 7° e 8°, do
ADCT, que permite ao Poder Executivo compensar, com reducdo
equivalente em sua despesa primaria, o exceso de despesas primarias dos
6rgaos e entidades que fazem parte do Poder Legislativo e Judicidrio e
também do Ministério Pblico em percentual de até 0,25% de seu limite.

Considerando que, sem autonomia financeira nao ha que se falar em
independéncia dos poderes constituidos bem como das fungdes essenciais
a administracdo da justica, constata-se, portanto, que a EC n. 95/2016
também se enquadra na hipétese de desmembramento da estrutura

constitucional da Constituicdo de 1988, conforme a teoria proposta por
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Richard Albert, devido a alteracdo no equilibrio de forgas entre 6rgaos e
entidades que compdem a estrutura estatal e na maneira pela qual essas
institui¢des funcionam e interagem entre si.

Prosseguindo na andlise da EC n. 95/2016, pode-se dizer que a
mesma também representa uma hipdtese de desmembramento da
identidade da Constituicdo de 1988. Primeiro, porque, segundo o proprio
Albert (2018), referida emenda contrariaria uma série de dispositivos
constitucionais que garantiriam o dever do Estado brasileiro de, nédo
apenas assegurar direitos socio-economicos aos cidaddos, mas também,
de promover politicas publicas de promocdo da qualidade de vida, de
reducdo das desigualdades sociais e da erradicacdo da pobreza. Sendo
assim, constata-se que referida Emenda rompeu com compromissos
constitucionais fundamentais, fruto de intensa mobilizacdo popular
durante os trabalhos constituintes, substituindo-os, ainda, por uma
agenda em sentido diametralmente oposto a este.

Segundo, porque, como aqui ja mencionado, no projeto Uma ponte
para o futuro lancado pelo PMDB antes mesmo de Temer assumir a
presidéncia da Republica é clara a intengdo de reconstruir o “Estado brasi-
leiro, para que ele volte a ser como foi no passado” (PMDB, 2015, p. 4), por
meio da alteracao de “leis e até mesmo normas constitucionais, sem o que a
crise fiscal voltara sempre, e cada vez mais intratavel, até chegarmos final-
mente a uma espécie de colapso” (PMDB, 2015, p. 6). Nao custa lembrar que,
neste mesmo documento, as despesas obrigatdrias por vinculagdo constitu-
cional, tais como, os pisos estabelecidos constitucionalmente para a satde e
a educacio, respectivamente, dos artigos 198, § 2°, e 212, caput, da
CRFB/88, sdo apontadas como as grandes vilds da crise or¢amentéria que
assolaria o pafs. Referido posicionamento, como aqui também ja exposto,
motivou a equipe econdmica do governo Temer a elaborar a proposta de
emenda a Constituicido posteriormente aprovada pelo Congresso Nacional
(EC n. 95/2016).

O discurso pré EC n. 95/2016 é muito bem representado por aquilo

que Bercovici e Massonetto (2006, p. 57-77) denominam de constituicdo
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dirigente invertida, isto é, ao discurso segundo o qual a ingovernabilidade
brasileira seria produto, justamente, do amplo quadro de direitos de or-
dem sécio-econdmica assegurados pela Constituicdo. A alternativa que
este grupo apresentaria para o suposto quadro de ingovernabilidade bra-

sileira seria 0 desmanche das politicas publicas de Estado Social.

[...] a constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais é en-
tendida como prejudicial aos interesses do pais, causadora tltima das crises
econdmicas, do déficit ptblico e da “ingovernabilidade”; a constitui¢ao diri-
gente invertida, isto é, a constituicdo dirigente das politicas neoliberais de
ajuste fiscal é vista como algo positivo para a credibilidade e a confianga do
pais junto ao sistema financeiro internacional. Esta, a constitui¢io dirigente
invertida, é a verdadeira constitui¢do dirigente, que vincula toda a politica do
Estado brasileiro a tutela estatal da renda financeira do capital, a garantia da
acumulacdo de riqueza privada (BERCOVICI; MASSONETTO, 2006, p. 73).

Cattoni de Oliveira (2018, p. 84), a0 comentar a proposta de Emenda a
Constituigao enviada pelo governo ao Congresso Nacional, sustentou que a
mesma seria um ato desconstituinte, ja que iria de encontro aos compromis-
sos expressamente assumidos pelo projeto constituinte de 1988. Em diversas
passagens do texto constitucional, percebe-se 0 compromisso com a garantia
do exercicio dos direitos sociais, com o bem-estar e com a reducao das desi-
gualdades sociais. Nesse sentido sao: o preambulo da Constituicdo de 1988, o
art. 1°, inciso IV, que estabelece os valores sociais como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, o art. 3°, incisos I, IIl e IV, que estabelecem
como objetivos do Estado brasileiro a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza para reducdo das desigualdades
sociais, visando a construcao de uma sociedade sem preconceitos ou qualquer
outra forma de descriminacéo, o Titulo II, Capitulo II, com ampla previsao
dos sociais constitucionalmente estabelecidos, bem como o Titulo VIII que
trata da ordem social, cujo objetivo é o bem-estar e a justica sociais, nos ter-
mos de seu art. 193.

Além disso, a vigéncia do novo regime fiscal por vinte exercicios fi-

nanceiros, contando apenas com a possibilidade de alteragdo do método
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de corregao por proposta de lei complementar apresentada pelo Presidente
da Republica, a partir do décimo exercicio de vigéncia do mesmo, indica
uma tentativa de impedimento de rediscussdo da questdo vinculando as
proximas cinco legislaturas aos designios da legislatura do quatriénio
2015-2018, indo de encontro ao principio do pluralismo politico, funda-
mento do Estado brasileiro, nos termos do inciso V, do art. 1°, da
Constituicdo de 1988, e a clausula pétrea do voto direto, secreto e univer-
sal, do art. 60, § 4°, inciso II, da Constituicdo. Isso retira da sociedade e do
parlamento a possibilidade de moldarem o or¢amento ptblico, uma vez
que este passara a ser definido pela taxa da inflagdo, impondo uma politica
de redugado do gasto publico pelos préximos vinte anos. Por essas razoes,
acredita-se ser possivel enquadrar a EC n. 95/2016 na categoria de des-
membramento da estrutura e da identidade constitucional do atual projeto

constituinte brasileiro.
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Capitulo VII

O reconhecimento da natureza como sujeito
de direitos pelas cortes constitucionais:

estudo dos casos do Equador e da Colombia

Andiara Cristine Mercini Fausto *

1. Introducao

Este artigo versa sobre as decisdes de cortes constitucionais latino-
americanas em que a Natureza' foi reconhecida como sujeito de direitos.
Considerar a Natureza como sujeito de direitos resulta na atribuicdo de
valores intrinsecos a todos os seres vivos, humanos e niao humanos, ou
seja, aos animais, plantas e ecossistemas (ACOSTA, 2016).

As concepcdes e interacdes que se tem com a Natureza na América
Latina decorrem de um contexto histérico de colonizagao e exploracao dos
recursos minerais, vegetais e animais, que proporcionou uma estratégia
de colonizagdo e dominagao da natureza, do ser e do saber (LANDER,
2005). Dessa forma, com o reconhecimento da Natureza como sujeito de
direitos hd o rompimento de uma visdo utilitarista e antropocéntrica da
mesma para a adogao das posturas “sociobiocéntricas” (biocéntrica ou

ecocéntrica), nas quais ha o dever de protecao e o reconhecimento de que

* Mestranda no Programa de P6s-graduacdo em Direito “Novos Direitos, Novos Sujeitos” da Universidade Federal
de Ouro Preto-UFOP. Participante do Grupo de Estudos e Pesquisa Socioambientais - GEPSA. Bolsista do Programa
de Pés-graduacao da UFOP. E-mail: andiaracristinemf@gmail.com.

" A palavra Natureza com a letra “N” em maiusculo serd utilizada para se referir a ela na teoria biocéntrica, ou seja,
aNatureza enquanto sujeito de direitos, como forma de expressar a diferenga de significados com o antropocentrismo
e o eurocentrismo (GUDYNAS, 2014).
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“[...] todos os seres vivos tém o mesmo valor ontoldgico, o que nao signi-
fica que sao idénticos” (GUDYNAS, 2014, p. 12).

Portanto, de modo mais especifico, pretende-se analisar os funda-
mentos constitucionais das decisdes das Cortes Constitucionais do
Equador e da Colémbia que consideraram a Natureza como sujeito de di-
reitos, bem como repensar de forma critica o Direito Constitucional
Comparado como um instrumento de contribuicao para a construgdo de
uma nova epistemologia do Sul. O objetivo passa pela discussao da deciséo
do Equador que reconheceu o Rio Vilcabamba como sujeito de direitos em
2010-2018. Analisa-se, igualmente, a decisdo da Corte Constitucional Co-
lombiana que reconheceu a Bacia Hidrografica do Rio Atrato e de seus
afluentes como sujeito de direitos em 2016.

Desse modo, questiona-se: pode-se afirmar que essas experiéncias
refletem as novas perspectivas de um Sul Global? E como essas experién-
cias podem ser uteis ao Direito Constitucional Brasileiro?

Ademais, repensar esses “novos” direitos significa, sobretudo, a su-
peracdo da visdo constitucional do direito a um “meio ambiente
ecologicamente equilibrado” ou do direito a um “ambiente saudavel”, uma
vez que esses sdo parte dos direitos humanos que partem de uma visao
antropocéntrica, reconhecidos nos direitos de terceira ou quarta geracio:
difusos e coletivos (GUDYNAS, 2014).

Assim, diante das experiéncias apresentadas e do maior Desastre Am-
biental j& ocorrido no Brasil - Desastre de Fundao - pretendemos analisar
uma possivel mudanca de paradigma no Sul Global e, principalmente, no
Brasil, com a inclusao dos Direitos da Natureza aliada a uma perspectiva
de justica ecolégica.

A metodologia utilizada é a tedrico-juridica exploratoria, tendo como
raciocinio o hipotético dedutivo e o juridico comparativo, possibilitando a
reflexdo do modelo ambiental brasileiro e a possibilidade de ser incluindo

no Direito Constitucional Brasileiro os Direitos da Natureza.
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2. O reconhecimento dos direitos da Natureza

A fundamentac@o e formacao dos Direitos da Natureza decorrem das
discussdes ecoldgicas da ética da terra e ecologia profunda e, principal-
mente, em decorréncia das concepcdes da Natureza e cosmovisdo dos
povos andinos, comunidades campesinas e dos movimentos sociais, base-
adas em conhecimentos plurais (GUDYNAS, 2014, p.83).

Dessa forma, a discussdo acerca dos direitos da Natureza estd inse-
rida no contexto do movimento denominado Novo Constitucionalismo
Latino-Americano (NCLA). Ndo ha uma conceituacdo tnica para o NCLA.
Ao contrério, hd muitas divergéncias epistemolodgicas, que perpassam as
caracteristicas deste novo constitucionalismo, que vao ao encontro com
uma ruptura do sistema anterior para um novo modelo de constituicao
econOmica e, dentre outras caracteristicas, a formagado de ciclos distintos
de constitui¢des denominadas como pluralistas que incorporam as reivin-
dicagoes das comunidades originarias (BALDI, 2015, p.27).

O reconhecimento declarado e formal dos direitos da Natureza e da
adocdo de posturas sociobiocéntricas (biocéntrica e ecocéntrica) ocorreu
com o movimento do NCLA e, especialmente, com o giro biocéntrico da
Constituicdo do Equador promulgada em 2008. Nesta constituigdo consta
de forma expressa o reconhecimento dos valores intrinsecos e a conside-
racio da Natureza ou Pachamama como sujeito de direitos em decorréncia
de uma construgdo interna heterogénea e intensa influéncia dos conheci-
mentos e sensibilidades das comunidades indigenas (GUDYNAS, 2014,
p.86).

Posteriormente, ocorreram diversas experiéncias locais - decisoes ju-
diciais e legislativas—, ao Norte e ao Sul, em que a Natureza foi reconhecida
como sujeito de direitos. Dentre elas destacamos os precedentes latino-
americanos das decisdes das Cortes Constitucionais do Equador e da Co-
16mbia apresentados na préxima secao.

Na Argentina foi submetido, em 2015, o Projeto de Lei n. S-

2506/2015, no qual se requer o reconhecimento dos direitos da Natureza
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e a criacdo de Tribunal Penal Internacional para julgar os delitos ambien-
tais (ARGENTINA, 2015).

A primeira Constitui¢do da Cidade do México, adotada em 2017,
prevé no art. 18, paragrafo 2° e 3° que a Natureza é formada por suas
espécies e ecossistemas como um ente coletivo sujeito de direito,” concei-
tuacdo inserida no capitulo que se refere ao direito a um ambiente
saudavel (MEXICO, 2017).

O Parlamento da Nova Zelandia aprovou, em 2017, a lei “Te Awa Tu-
pua Bill”, reconhecendo a personalidade juridica do Rio Whanganui ou rio
Te Awa Tupua, como denominado pelo povo Maori, e afirmou que o rio é
“um todo indivisivel e vivo” (NOVA ZELANDIA, 2017).3 Ademais, na {ndia
a Corte do Estado Indiano de Uttarakhand também reconheceu em 2017 0
rio Ganges e seu principal afluente, o rio Yamuna, como sujeito de direitos
(INDIA, 2017) 4.

No ambito internacional, em decorréncia da Conferéncia Mundial so-
bre Povos e Mudancas Climaticas e os Direitos da Mae Terra realizada na
Bolivia, em 2010, foi proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos da
Mae Terra.> E, posteriormente, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU)
adotou um programa de reconhecimento de direitos da Natureza, deno-
minado Harmony with nature UN, em que ha resolugbes sobre esta

Harmonia com a Natureza (ONU, 2018).

2 “Art.18 - A. Derecho a un medio ambiente sano - 1. Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su
desarrollo y bienestar. Las autoridades adoptaran las medidas necesarias, en el &mbito de sus competencias, para la
proteccién del medio ambiente y la preservacion. 2. El derecho a la preservacion y proteccion de la naturaleza sera
garantizada por las autoridades de la Ciudad de México en el ambito de su competencia, promoviendo siempre la
participacién ciudadana en la materia. 3. Para el cumplimiento de esta disposicién se expedird una ley secundaria que
tendré por objeto reconocer y regular la proteccién mas amplia de los derechos de la naturaleza conformada por todos
sus ecosistemas Yy especies como un ente colectivo sujeto de derechos” (MEXICO, 2017, destaques nossos).

3 Noticias disponiveis em: https://www.ecodebate.com.br/2017/03/20/um-rio-com-o-mesmo-status-legal-de-um-
ser-humano-artigo-de-jose-eustaquio-diniz-alves/. Acesso em: 03 de jun. 2018.

4 Noticias e decisao da Corte UTTARAKHAND AT NAINITAL disponivel em: http://www.livelaw.in/uttarakhand-hc-
declares-air-glaciers-forests-springs-waterfalls-etc-legal-persons/. Acesso em: Acesso em: 03 de jun. 2018.

5 Disponivel em: http://rio20.net/pt-br/propuestas/declaracao-universal-dos-direitos-da-mae-terra/. Acesso em:
Acesso em: 03 de jun. 2018.
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3 - Estudo comparado das decisdes latino-americanas

Apresentaremos dois estudos de casos. O primeiro se refere ao caso
do Rio Vilcabamba, julgado pela Corte Constitucional do Equador, e o se-
gundo se refere ao Rio Atrato, caso julgado pela Corte Constitucional da
Colémbia. Para a realizacao do presente estudo de direito comparado ado-
tamos algumas posturas metodoldgicas. Primeiramente, como
pretendemos com a presente pesquisa repensar de forma critica as pers-
pectivas constitucionais para o Sul Global, a andlise foi delimitada a
ocorréncia de experiéncias no Sul.

Posteriormente, considerando que o tema da pesquisa se refere aos
direitos da Natureza, foram selecionadas decisdes que reconheceram os
seus valores intrinsecos e que a consideraram como sujeito de direitos.
Assim, buscamos casos em que houve o rompimento do paradigma tradi-
cional ambiental-constitucional. Nesse ponto, a escolha também foi
determinada pela relevancia das experiéncias estrangeiras.

Como no Brasil o maior desastre ambiental que ja ocorreu foi o De-
sastre de Funddo, em 2015 e foi ajuizada acdo requerendo o
reconhecimento do Rio Doce como sujeito de direitos, foram selecionadas
decisdes com temas semelhantes.

Ademais, o contexto constitucional e a forma de incorporagéo dos di-
reitos ecologicos também foram determinantes para a escolha das
decisdes, bem como o fato das duas decisdes terem chegado as Cortes
Constitucionais.

Por fim, pretendemos com o uso do método do direito comparado o
afastamento das perspectivas universalistas e hegemonicas, bem como a
possibilidade de destaque das diferencas e revelacio das semelhancas en-
tre os casos comparados possibilitando, assim, a construcdo de uma nova
perspectiva constitucional (SAUNDERS, 2006, p. 42).
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3.1. Corte Constitucional Equatoriana

A Constituicdo do Equador (2008) é considerada como a primeira
constituicdo a atribuir valores intrinsecos a Natureza e a reconhecé-la
como sujeito de direitos. No primeiro capitulo da constituicdo, que trata
dos direitos, consta no art. 10 que “a natureza sera sujeito dos direito re-
conhecidos pela constituicio”. Posteriormente, consta um capitulo
especifico para os Direitos da Natureza (capitulo sétimo) conforme os ar-
tigos 71 a 74 (GUDYNAS, 2011; EQUADOR, 2008).° Além disso, na
constituicdo do Equador a nogao de Direitos da Natureza é equiparada a
nog¢ao de Pachamama, em virtude dos saberes tradicionais das comunida-
des andinas, além de apresentar o Buen Vivir como alternativa ao
desenvolvimento, em um marco de harmonia com a Natureza, conforme
art. 275 e seguintes (GUDYNAS, 2011, p. 87).

Assim, quando ha uma violagdo a um direito protegido constitucio-
nalmente, o art.88 da Constituigdo do Equador prevé como adequada a
“acdo de protecdo” e, ainda, a observacdo dos requisitos da Lei Organica

de Garantias Jurisdicionais e Controle Constitucional.” Desse modo, 0 caso

6 Os direitos da Natureza sdo reconhecidos nos arts. 71 a 74 da Constituicio do Equador:

“Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integral-
mente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de
los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en
la Constitucién, en lo que proceda. El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema. Art. 72.- La
naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacién que tienen el Estado
y las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas natu-
rales afectados. En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion
de los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos més eficaces para alcanzar la restau-
racion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas. Art. 73.- EI
Estado aplicara medidas de precaucién y restriccién para las actividades que puedan conducir a la extincién de espe-
cies, la destruccién de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales. Se prohibe la introduccién de
organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacio-
nal. Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de
las riquezas naturales que 1és permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacion;
su produccién, prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado” (EQUADOR, 2008).

7 Art. 88.- La accién de proteccion tendréa por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisio-
nes de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas pablicas cuando supongan la privacién del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
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que se segue refere-se a uma acdo de protecdo ajuizada apds a Constituigao
de 2008.

3.1.1. O caso do Rio Vilcabamba

O primeiro caso analisado se refere ao processo de n. 11121-2011-
0010, caso de n. 00032-12-IS, sentenga de n. o 012-18-SIS-CC, que se ini-
ciou no Terceiro Tribunal/Vara Civil da Provincia de Loja no Equador.

Com fundamento no art. 88 e nos demais artigos da Constitui¢ido do
Equador, dois cidadaos estrangeiros que residiam no Equador, Richard
Fredrick Wheeler e Eleanor Geer Huddle, ajuizaram, em 2010, a Accion de
Proteccién Constitucional a favor da Natureza, mais especificamente a fa-
vor do Rio Vilcabamba, figurando no polo ativo como representantes do
rio Vilcabamba em face do Governo Provincial de Loja (GPL), representado
pelo Prefeito (EQUADOR, 2011).

Os antecedentes da agdo se iniciaram em 2008, quando a empresa
publica Vial Sur do GPL, provincia localizada no sul do Equador, comegou
uma obra de ampliagdo da estrada entre Vilcabamba e Quinara. A obra de
ampliacdo foi iniciada sem os estudos ambientais prévios, dentre eles o
estudo de impacto ambiental, e sem as licengas ambientais obrigatorias
(SUAREZ, 2013, p.5).

Além da auséncia das licengas necessarias para a implementagao da
obra, houve desde o seu inicio o despejo irregular de pedras e de materiais
decorrentes das escavagdes para a abertura da estrada ao longo do rio,
causando diversos danos ao ecossistema e aos ciclos ecolbgicos. Diante do
assoreamento do rio e a constante degradacao com o inicio do periodo de
chuvas, houve inundagdes que atingiram a propriedade das comunidades
que estavam no seu entorno, inclusive a das pessoas que ajuizaram a a¢ao
(SUAREZ, 2013, p.5; EQUADOR, 2011, p.1).

derecho provoca dafio grave, si presta servicios ptblicos impropios, si acttia por delegacién o concesion, o si la per-
sona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacién (EQUADOR, 2008).
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Desse modo, constavam na agao trés pedidos principais: i) que o Go-
verno parasse imediatamente de jogar os entulhos decorrentes da obra no
rio; ii) que o Governo retirasse o que havia sido depositado; e iii) que o rio
fosse restaurado. Além dos pedidos, havia o requerimento de cumpri-
mento do Plano de Remediacdo e Reabilitagdo das areas afetadas do rio
Vilcabamba e das propriedades das comunidades ao entorno que haviam
sido afetadas, feito pelo Ministério do Ambiente (SUAREZ, 2013, p.6).

A aclo tramitou inicialmente na Terceira Vara Civel da Provincia de
Loja. Contudo, em dezembro de 2010 a agdo foi julgada como improce-
dente na primeira instancia, sob o argumento de ilegitimidade, pois o
Procurador Sindico do Governo Provincial ndo havia sido demandado e
citado (EQUADOR, 2011). Assim, foi apresentado recurso de apelagao para
a Corte Provincial de Justica de Loja e, por sorteio, a competéncia foi esta-
belecida para a Camara Criminal do Tribunal Provincial de Justica de Loja.
Em marco de 2011, o recurso foi conhecido, provido e a sentenga de pri-
meira instancia foi reformada para declarar a violagdo dos direitos da
Natureza e as medidas para reparacido do dano causado (EQUADOR, 2011).

Quanto aos fundamentos da decisdo, vamos apresentar aqueles que
se referem ao reconhecimento dos direitos da Natureza e sua violagdo. No
quinto fundamento, é exposta a importancia da Natureza e reconhecida a
Acdo de Protecao Constitucional como a Gnica via idonea e eficaz para re-
mediar ou por fim de maneira imediata ao dano ambiental, diante de um
processo notdrio e evidente de degradacdo. E, diante do dano ambiental, é
reafirmado o dever dos tribunais constitucionais de promover a imediata
defesa e a efetiva tutela judicial dos direitos da Natureza, efetuando o que
for necessério para evitar a continuidade da contaminacdo ou a sua reme-
diagdo. Também faz referéncias a aplicacdo da tutela da justica diante da
certeza e diante da probabilidade do dano ambiental (EQUADOR, 2011).

Assim, a decisao judicial, na sua sétima secdo, ressaltou a Natureza

enquanto sujeito de direitos conforme a constituigéo:

Nossa Constituicao da Republica, sem precedentes na histéria da humanidade,

reconhece a Natureza como sujeito de direitos. O art.71 manifesta que a



202 | Direito Constitucional Comparado

“Natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e realiza a vida, tem direito que
se respeite integralmente sua existéncia, manutengao e regeneracao dos ciclos
vitais, estruturas, fungdes e processos evolutivos” (EQUADOR, 2011, p. 3, tra-

ducio nossa).®

A decisao também faz referéncia expressa ao principio da solidariedade
intergeracional e, principalmente, no oitavo ponto cita trecho do texto pu-
blicado por Alberto Acosta, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte
do Equador, no qual sio apresentadas premissas fundamentais para a “de-
mocracia da Terra”, dentre elas: a) harmonia entre os direitos humanos -
individuais e coletivos — e os outros seres da Natureza; b) direito de existén-
cia dos ecossistemas; c) valor préprio a diversidade de vida que se encontra
na Natureza; d) os ecossistemas tém valores proprios independentes da sua
utilidade para o humano; e) importancia de estabelecer um sistema legal no
qual os ecossistemas e as comunidades naturais tenham assegurado o di-
reito de existir e prosperar. Logo, essas premissas fundamentais sdo
importantes para repensar a visdo utilitarista, a mercantilizacdo e as suas
consequéncias (EQUADOR, 2011 apud ACOSTA, 2008, p.3).

Além disso, consta na decisdo referéncia ao Brasil e outros paises
quanto a inversdo do 6nus da prova em matéria de justica ambiental. No
dispositivo final da decisdo também é exposta a necessidade de respeito a
existéncia, manutencédo e regeneracdo dos ciclos e processos evolutivos
(EQUADOR, 2011, p.5). Ademais, também foi determinado que o Governo
Provincial de Loja, ap6s o prazo de cinco dias, iniciasse o cumprimento de
todas as recomendacoes feitas pelo Ministério do Meio Ambiente e fossem
prestadas as informagdes sobre o seu cumprimento de forma regular, sob
pena de suspensao da obra. Isto ainda que houvesse um pedido de descul-
pas publicas pelo GPL por ter iniciado a construcdo da estrada sem o
devido licenciamento ambiental (EQUADOR, 2011, p.6).

8 “SEPTIMO: Nuestra Constitucion de la Republica, sin precedente en la historia de la humanidad, reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos. El Art. 71 manifiesta que la “Naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se le respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos” (EQUADOR, 2011).
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Apesar de a Corte ter reconhecido a ocorréncia de viola¢do aos direi-
tos da Natureza, houve dificuldades para a implementagado e cumprimento
da decisio (SUAREZ, 2013, p.10). Desse modo, em 2012, Richard Fredrick
Wheeler e Eleanor Geer Huddle, por meio do seu advogado, apresentaram
Accién de Incumplimiento de Sentencias y Dictdmenes Constitucionales e
requereram a Corte Constitucional Equatoriana que fosse declarado o des-
cumprimento da sentenca proferida em 2011. Além disso, também foi
requerido que os danos causados a Natureza pelo Governo Provincial fos-
sem reparados de forma integral (EQUADOR, 2018).

A Corte Constitucional reafirmou a sua competéncia para o julga-
mento das acbes de descumprimentos de decisbes e ditames
constitucionais, conforme previsto nos artigos 436 da Constituicdo e na
Lei Orgénica de Garantias Jurisdicionais e de Controle de Constitucionali-
dade e, ainda, ressaltou essa agdo para efetivar a garantia jurisdicional de
protecdo e reparacdo dos direitos constitucionais (EQUADOR, 2018).

Outro ponto relevante da decisao se refere a reafirmagéo da legitima-
¢do ativa dos requerentes, conforme o art. 439 da Constituicdo e o art. 164,
1, Lei Organica de Garantia Jurisdicionais e de Controle de Constitucionali-
dade, nos quais é estabelecido que as agbes constitucionais podem ser
apresentadas por qualquer cidada ou cidaddo de forma individual ou cole-
tiva. Ou seja, nesse ponto haveria importante modificagdo quanto ao sistema
de legitimidade para representacdo processual para o ajuizamento de a¢des
constitucionais. A propria decisao ressalta que essa acdo é um mecanismo
de assegurar os direitos constitucionais e representaria um avango na teoria
das garantias dos direitos constitucionais (EQUADOR, 2018).

Desse modo, a Corte, com o objetivo de analisar o cumprimento ou
ndo da sentenca, delimitou o problema juridico na seguinte questao: a sen-
tenga emitida em 30 de marco de 2011 pela Camara Criminal do Tribunal
Provincial de Justica de Laja na acdo de protecdo tem sido cumprida
integralmente? (EQUADOR, 2018, p.6).

A decisao descreveu todos os pontos que haviam sido determinados

na sentenca e as informacdes do governo e do Ministério de Meio
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Ambiente quanto ao cumprimento. Assim, em mar¢o de 2018, a acdo foi
julgada improcedente e a Corte Constitucional considerou que houve o
cumprimento integral da sentenga (EQUADOR, 2018).

O caso apresentado acima é considerado emblemético, uma vez que
foi o primeiro caso da América Latina em que houve o ajuizamento e jul-
gamento procedente de uma acdo em que foram requeridos os direitos
constitucionais da natureza.

Nota-se que o reconhecimento foi dado pelo tribunal e que a Corte
Constitucional do Equador, apesar de ter julgado a acdo de descumpri-
mento como improcedente, reafirmou a acdo de protegio constitucional
para os direitos da Natureza. Ademais, também é emblemético por retra-

tar os desafios e reflexdes de uma nova perspectiva.

3.2. Corte Constitucional da Colombia

A Constituigdo Politica da Colémbia, de 1991, nao prevé de forma ex-
pressa o valor intrinseco a Natureza ou a reconhece como sujeito de
direitos. H& um capitulo (Capitulo 3) destinado aos direitos coletivos e aos
direitos do meio ambiente, no qual é previsto o direito a conservacao, res-
tauracdo e desenvolvimento sustentavel. Trataremos abaixo da decisdo da
Corte Constitucional da Colémbia proferida em 2016, em que houve a in-
terpretacdo da Constituicdo de 1991 e o reconhecimento dos valores da

Natureza e dos direitos bioculturais.

3.2.1. O caso do Rio Atrato

O caso apresentado se refere a decisdo T-622, proferida em 2016 pela
Corte Constitucional Colombiana, na qual as comunidades afro-colombia-
nas e indigenas que viviam ao na regido denominada Choco,

especialmente no entorno da Bacia Hidrografica do Rio Atrato (BHRA),?

9 Choco é uma das regides mais ricas em diversidade natural, étnica e cultural da Colombia. Ela abriga parques, areas
de conservacao e um vale, onde correm diversos rios, dentre eles o Rio Atrato. Este é considerado um dos rios de
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apresentaram acgao de tutela para deter o exercicio intensivo e em grande
escala da extragdo mineral ilegal e exploracdo ilegal florestal que ocorre
desde a década de 1990.

Assim, a agdo de tutela foi ajuizada em 27 de janeiro de 2015 ao Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca - Colémbia, pelo Centro de
Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, como representante de di-
versos conselhos étnicos comunitarios localizadas no departamento de
Choc6, em face da Presidéncia da Republica, do Ministério do Meio Ambi-

ente e Desenvolvimento Sustentavel e outros (COLOMBIA, 2016).

IMAGEM 1- Efeitos da exploracio ilegal da mineragdo no Rio Atrato em 2016

Fonte: Decisao da Corte Constitucional da Colémbia, 2016

A acdo descreve diversas violagoes ocorridas em decorréncia da mi-
neracdo e exploragdo ilegal e, dentre essas as consequéncias, destaca o
despejo de substancias toxicas, inclusive de mercirio na BHRA, o que cau-
sou morte de criangas, prejudicou o abastecimento, alimentagao e modo
de vida das comunidades, gerando, ainda, consequéncias nocivas e irre-
versiveis a0 meio ambiente e aos direitos fundamentais das comunidades
étnicas e o equilibrio natural do territério (COLOMBIA, 2016).

Assim, os pedidos da agao sdo extensos e compreendem diversas des-

crigdes das violagdes aos direitos fundamentais e as possiveis solugoes.

maior rendimento hidrico do mundo, abarcando uma diversidade de fauna e flora, e vivendo no seu entorno diversas
comunidades afro-colombianas e indigenas (COLOMBIA, 2016, p.2).
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Resumidamente, requerem que a Corte Constitucional tutele os direitos
fundamentais a vida, a satde, a 4gua, a seguridade alimentar, ao meio am-
biente sano, a cultura e ao territério das comunidades, com a emissao de
diversas ordens e medidas para solugéo estrutural dos problemas vivenci-
ados nessa regiao, bem como requerimento da interrupcdo da extracao
mineral e exploracao florestal realizada de forma intensiva na regido
(COLOMBIA, 2016, p.7).

Em primeira e segunda instancia a a¢o foi julgada improcedente com
base em fundamentos processuais, pois os julgadores entenderem que se
pretendia a protecdo de direitos coletivos e ndo de direitos fundamentais e,
assim, deveria ser ajuizada Acdo Popular e nao Acao de Tutela. O funda-
mento que negou o recurso em segunda instancia estabeleceu que os autores
nao demonstraram que a A¢do Popular era ineficaz para garantir a protecio
dos direitos que entendiam como vulneraveis e, assim, poderia ser apresen-
tado o incidente de desacato ao juiz que julgou a agdo popular em primeira
instancia, ndo podendo a agdo de tutela substituir os meios ordinarios para
acesso a justica (COLOMBIA, 2016, p.13).

Desse modo, em 2015, foi apresentado recurso contra a decisdo de
segunda instancia a Corte Constitucional da Colémbia. A Corte se declarou
competente para rever a sentenca, conforme dispdem os artigos. 86 e 241-
9 da Constituicdo Politica, bem como os artigos 31 a 36 do Decreto de n.
2591 de 1991 (COLOMBIA, 2016).

Em sua apreciagao, a metodologia utilizada pela Corte ao proferir a de-
cisdo foi dividida em dois aspectos: 1) resolver as questdes juridicas
requeridas; e, 2) proferir diversas medidas de urgéncia com o objetivo de en-
frentar de forma efetiva a crise decorrente da mineragdo ilegal na regido em
que as comunidades étnicas de Chocé viviam ha décadas (COLOMBIA, 2016).

O problema juridico a ser resolvido foi delimitado no seguinte ques-
tionamento: em decorréncia do exercicio ilegal da mineracdo na BHRA,
nos seus afluentes e territdrios e, ainda, diante da omissdo do poder pa-
blico (em nivel local e nacional), estava presente uma viola¢do aos direitos

fundamentais a vida, saide, a agua, a seguridade alimentar, ao meio
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ambiente saudéavel, a cultura e territério das comunidades étnicas que
apresentaram a agao? (COLOMBIA, 2016, p-15).

Entdo, em um primeiro momento, foi analisada a questao preliminar
quanto a procedibilidade da Acdo de Tutela para a protegdo dos direitos fun-
damentais de comunidades étnicas, entendendo a Corte Colombiana que ela
é um recurso idoneo para efetivacdo da protegdo dos direitos fundamentais
das comunidades étnicas da bacia do Rio Atrato (COLOMBIA, 2016).

Posteriormente, a decisio foi dividida na analise dos seguintes pontos:
(i) a formula do Estado social de direito (ESD) com relacdo a (a) relevancia
constitucional de protecao de rios, bosques, afluentes de alimento, no meio
ambiente e biodiversidade; (b) o direito a sobrevivéncia fisica, cultural e es-
piritual das comunidades étnicas, e a garantia do modo de vida tradicional;
(ii) os efeitos da mineragao sobre a dgua, 0 meio ambiente e as comunidades
étnicas e a relagdo com o principio da precaugdo. E, por dltimo, o ponto (iii)
trata da andlise do caso concreto (COLOMBIA, 2016).

Dessa forma, tendo em vista a delimitacdo da pesquisa e a amplitude
dos fundamentos e da decisido apresentada, vamos analisar autonoma-
mente as questdes referentes ao Estado Social de Direito relacionado
relevancia constitucional de protegido de rios, bosques, afluentes de ali-
mento, no meio ambiente e biodiversidade e os fundamentos que
subsidiaram a conclusdo da Natureza enquanto sujeito de direitos na ana-

lise do caso concreto.

3.2.1.1. Do Estado social de direito e a relevancia constitucional de
protecdo de rios, bosques, afluentes de alimento, no meio ambiente e

biodiversidade

Para discorrer sobre essa questdo, a decisdo apesenta a seguinte sub-
divisdo: a) a riqueza natural e cultural da nacdo; b) a Constituicdo
Ecoldgica e a biodiversidade; c) os direitos bioculturais; d) a protegao dos

rios, bosques e fontes de alimento, o meio ambiente e a biodiversidade e o
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concreto respeito de direito fundamental a dgua e a seguridade de alimen-
tacdo (COLOMBIA, 2016).

Ressalta-se que a decisao, em diversos postos, enfoca que a Constitui-
¢do da Colémbia, desde 1991, também é conhecida como Constituigio
Ecolégica, tendo em vista os seus principios, artigos e obrigagoes, reconhe-
cendo o interesse superior ao direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, com o objetivo de protecdo integral ao meio ambiente e garantia
de um efetivo modelo de desenvolvimento sustentavel (COLOMBIA, 2016).

Discute-se na decisao as teorias que permeiam a questéo ecolégica e
a relagdo humano e natureza ao longo da histéria. Desse modo, a visdo
antropocéntrica, na qual o humano é a razdo do sistema legal e se tem uma
visdo utilitarista dos recursos naturais deve ser superado pelas posturas
sociobiocéntricas.

A decisdo apresenta a teoria biocéntrica'® e explica que ela esta relaci-
onada ao principio da solidariedade intergeracional, cujo foco é a protegdo
para as geracdes futuras. Em seguida apresenta e explica a teoria ecocén-
trica, na qual a natureza é reconhecida como sujeito de direitos e em que se

refletem as visdes plurais e alternativas das diversas comunidades:

Finalmente, a abordagem ecocéntrica comega a partir de uma premissa bésica
de acordo com a qual a terra nao pertence ao homem e, pelo contrario,
pressupde que o homem é aquele que pertence a Terra, como qualquer outra
espécie. De acordo com esta interpretacdo, a espécie humana é apenas mais
um evento em uma longa cadeia evolutiva que durou bilhdes de anos e,
portanto, ndo é de modo algum o proprietirio de outras espécies,
biodiversidade ou recursos bem como o destino do planeta.
Consequentemente, esta teoria concebe a natureza como um sujeito real de
direitos que devem ser reconhecidos pelos Estados e exercidos sob a tutela de

seus representantes legais, por exemplo, pelas comunidades que o habitam ou

'° Percebe-se que as denominagdes biocéntrica e ecocéntrica sao variaveis entre os autores, conforme sintetiza
Gudynas: “Outras posturas sao as chamadas biocéntricas, nas quais a énfase é mais abrangente ao apontar e colocar
os valores proprios da vida, seja com os individuos, espécies ou ecossistemas. Em parte se superpde com as posturas
ecocéntricas, mas vai além de uma questao ecossistémica, pois reconhece a existéncia de valores intrinsecos e estes
sao proprios da vida humana e nao humana. Neste caso, se defende valores proprios dos seres vivos, o suporte no
vivo incluindo o ambiente, paisagens e o0s ecossistemas em geral. Ademais, o desenvolvimento dos processos vitais e
evolutivos, sem interferéncia humana, é um valor em si mesmo. Nao nega as valoragdes humanas, mas a elas se
soma o reconhecimento dos valores intrinsecos do ndo humano” (GUDYNAS, 2013, p. 49-50).
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que possuem uma relagdo especial com ela (COLOMBIA, 2016, p. 41, tradugdo
nossa)."

Portanto, consta na decisdo que a visdo ecocéntrica encontra funda-
mento na Constituicao da Coldmbia de 1991, tendo em vista o art. 1° que
define que a Colombia é uma Reptblica democrética e pluralista, na qual se
deve promover a protecao a diversidade étnica e cultural. A decisdo também
cita os art. 7 e 8. Além disso, a decisdo descreve diversos precedentes co-
lombianos em que foi reconhecida a perspectiva ecocéntrica.’

Ademais, o provimento judicial explica que o desafio do constitucio-
nalismo contemporaneo quanto a prote¢do ambiental estd apara além do
utilitarismo da natureza e se torna um novo mandamento de protecdo
integral e respeito por parte dos Estados e das sociedades. A decisao tam-
bém apresenta a conceituagdo dos direitos bioculturais, sendo estes uma
categoria especial de direito que reconhece uma relagdo holistica entre a
natureza e a cultura praticada pelas comunidades da regidao de Choco
(COLOMBIA, 2016, p. 44-45).

Importante também destacar que a decisdo apresenta alguns funda-
mentos juridicos e instrumentos internacionais para a protecio da
bioculturalidade, assim menciona: a) Convencéo 169 da OIT sobre Povos In-
digenas e Tribais (1989), ratificado pela Coldmbia; b) Convencao sobre a
Diversidade Biologica (1992); ¢) Declaracdo de das Nacdes Unidas sobre os

Direitos dos Povos Indigenas (2007) d) Declaracdo Americana sobre os

" “Finalmente, el enfoque ecocéntrico parte de una premisa basica segun la cual la tierra no pertenece al hombre y,
por el contrario, asume que el hombre es quien pertenece a la tierra, como cualquier otra especie86. De acuerdo con
esta interpretacion, la especie humana es solo un evento mas dentro de una larga cadena evolutiva que ha perdurado
por miles de millones de afios y por tanto de ninguna manera es la duefia de las demas especies, de la biodiversidad
ni de los recursos naturales como tampoco del destino del planeta. En consecuencia, esta teoria concibe a la natura-
leza como un auténtico sujeto de derechos que deben ser reconocidos por los Estados y ejercidos bajo la tutela de sus
representanteslegales, verbigracia, por las comunidades que la habitan o que tienen una especial relacion con ella”
(COLOMBIA, 2016).

12«

‘Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptblica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana.

Articulo 8. Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién”
(CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991).

'3 Referéncia as Sentencas C-449 de 2015; C-595; C-632;T-080 de 2015 (COLOMBIA, 2016, p.42).
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Direitos e Povos Indigenas (2016) e, e) Convencdo da Unesco para Salva-
guarda do Cultural Imaterial (2003). Ainda, fazer referéncia a diversos
precedentes internos (COLOMBIA, 2016, p.48-56).

3.2.1.2. Direitos da Natureza - analise do caso concreto:
contaminacdo do Rio Atrato, seus afluentes, bosques e as fontes de
alimentos produzidas pelo desenvolvimento de atividades de

exploracio de mineracao ilegal na regiao

O art. 8° da Constituicao Politica da Coldmbia estabelece a obrigacdo do
Estado e da sociedade proteger as riquezas culturais e naturais. Além disso, o
capitulo referente aos direitos coletivos e ao meio ambiente dispde nos artigos
79 a 80 as obrigagdes para a protecdo da biodiversidade e o aproveitamento
dos recursos naturais com fim de alcangar a conservagio, restauracgao e o
desenvolvimento sustentavel, assim como a defesa do meio ambiente além
de uma estrutura do ESD integra o espirito de toda a constituigdo.

Apesar do exposto, a Constituicdo Colombiana ainda é assentada nos
parametros do antropocentrismo e da utilidade dos bens ambientais.
Desse modo, é exposto na decisdo a necessidade de avancar na interpreta-
¢do do direito aplicado e definido na constituigdo e quanto as formas de
protecdo dos direitos fundamentais e seus sujeitos:

Neste contexto, é necessario que a Camara avance na interpretacdo da lei
aplicavel e nas formas de protecdo dos direitos fundamentais e seus sujeitos,
devido ao grande grau de degradacdo e ameaga em que encontrou a bacia do
rio Atrato. Felizmente, no nivel internacional [...] um novo enfoque juridico
denominado como direito biocultural foi desenvolvido, cuja premissa central
é a relagdao de profunda unidade e interdependéncia entre a natureza e a
espécie humana, e que tem como consequéncia um novo entendimento socio-
juridico em que a natureza e seu ambiente devem ser levados a sério e com
plenos direitos. Isto é, como sujeitos de direitos (COLOMBIA, 2016, p. 137,

traducdo nossa).'4

4 “En este contexto, para la Sala resulta necesario avanzar en la interpretacion del derecho aplicable y en las formas
de proteccion de los derechos fundamentales y sus sujetos, debido al gran grado de degradacién y amenaza en que
encontro a la cuenca del rio Atrato. Por fortuna, a nivel internacional (como se vio a partir del fundamento 5.11) se
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A interpretacao quanto aos valores intrinsecos a Natureza também se
fundamenta com o art. 1°, no qual ESD é baseado nos principios do plura-
lismo cultural e étnico e no reconhecimento e compartilhamento de
saberes das comunidades indigenas (COLOMBIA, 2016). Assim, a decisdo
reconhece que o desenvolvimento intensivo e atividade de exploracdo mi-
neral ilegal que causou a degradagao e as diversas afetagdes aos direitos
fundamentais na BHRA demonstra a necessidade de uma transformacio
na relagdo com a natureza, baseada no respeito, diante de uma nova rea-
lidade sociopolitica e compara ao que ocorreu com os direitos de primeira,
segunda e terceira geracao (COLOMBIA, 2016, p-137).

Portanto, esse respeito pela natureza tem reflexos a partir do sentido de
existéncia, do processo evolutivo e do universo e dos cosmos, enquanto um
pensamento que descola de uma postura antropocéntrica para o ecocéntrica,
na qual o humano deixa o papel de dominador da natureza e se reconhece
dentro do circulo evolutivo da natureza (COLOMBIA, 2016, p-136).

Assim, ao adotar uma diversidade biocultural também estamos ado-
tando perspectiva ecocéntrica, na qual se reconhece uma interrelacio
entre a cultura e a natureza. Essa perspectiva vai ter consequéncias politi-
cas e normativas e devem permitir a extensdo da participagdo das
comunidades étnicas e dos ESD. Além disso, deve ser buscada uma justica
para a natureza além do cendrio humano, considerando que a Constituigao
da Colombia considerada como uma Constitui¢do Ecoldgica:

Nessa medida, o dimensionamento do ambito de proteccdo de tratados
internacionais assinados pela Coldbmbia em amtéria de protegdo ambiental, a
Constituigao Ecoldgica e os direitos bioculturais (fundamentos 5.11 a 5.18), que
pregam a proteccao conjunta e interdependente do ser humano com natureza
e seus recursos, é que a Corte declarard que o rio Atrato € sujeito de direitos

que implicam sua protegdo, conservagdao, manutencao e, no caso especifico,

ha venido desarrollando un nuevo enfoque juridico denominado derechos bioculturales, cuya premisa central es la
relacion de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza y especie humana, y que tiene como consecuencia
un nuevo entendimiento socio-juridico en el que la naturaleza y su entorno deben ser tomados en serio y con plenitud
de derechos. Esto es, como sujetos de derechos” (COLOMBIA, 2016, p.137, destaques nossos).
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restauragdo. Para a aplicacdo efectiva da presente declaracao, o Tribunal
decide que o Estado colombiano para exercer a tutela e representacdo juridica
dos direitos do rio, juntamente com as comunidades étnicas que vivem na
bacia do rio Atrato em Choco; assim, o rio Atrato e sua bacia - daqui em diante
- serdo representados por um membro das comunidades de atores e por um
delegado do Estado colombiano. Além disso, ea fim de assegurar a protegéo,
recuperagao e conservacao adequada do rio, ambas as partes devem formar
uma comissdo para projetar e guardides do rio Atrato cujos membros e
membros tera lugar na secdo, a fim de ofertar esse julgamento (COLOMBIA,

2016, p. 140, tradugdo nossa).'s

Diante dos fundamentos apresentados a decisdo proferida pela Corte
Colombiana reconheceu a Bacia Hidrografica do Rio Atrato e seus afluentes
como sujeito de direitos, o que se deu na parte dispositiva da Sentenga, no
item quatro, reconhece: “o rio Atrato, sua bacia e seus afluentes como uma
entidade sujeito de direitos e a sua protegdo, conservacdo, manutengao, res-
tauracdo a cargo do Estado e das comunidades étnicas, conforme apontado
na parte que motiva este provimento, nos fundamentos 9.27 a 9.32.”
(COLOMBIA, 2016, p. 158, traduco nossa).*

Além do reconhecimento como sujeito de direito, a sentenca profe-
rida determinou ao governo da Colombia a tutoria e representacdo legal
dos direitos do rio, por meio de instituicio designada pelo Presidente da
Reptblica, em conjunto com as comunidades étnicas que habitam a bacia,

formando uma comissio de “Guardides do Rio Atrato” (COLOMBIA, 2016,

p-140-159).

' “En esa medida, dimensionando el ambito de proteccién de los tratados internacionales suscritos por Colombia en
materia de proteccién del medio ambiente, la Constitucién Ecolégica y los derechos bioculturales(fundamentos 5.11
a 5.18), que predican la proteccién conjunta e interdependiente del ser humano con la naturaleza y sus recursos, es
que la Corte declarara que el rio Atrato es sujeto de derechos que implican su proteccién, conservaciéon, man-
tenimiento y en el caso concreto, restauracion. Para el efectivo cumplimiento de esta declaratoria, la Corte
dispondra que el Estado colombiano ejerza la tutoria y representacion legal de los derechos del rio en conjunto con
las comunidades étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en Choco; de esta forma, el rio Atrato y su cuenca -
en adelante- estaran representados por un miembro de las comunidades accionantes y un delegado del Estado co-
lombiano315. Adicionalmente y con el propésito de asegurar la proteccion, recuperacién y debida conservacion del
rio, ambas partes deberan disefiar y conformar una comision de guardianes del rio Atrato cuya integracién y
miembros se desarrollara en el acapite de 6rdenes a proferir en la presente sentencia” (COLOMBIA, 2016, p. 140).

16 “RESUFLVE:(...) CUARTO - RECONOCER al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos

ala proteccion, conservacién, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas, conforme
alo sefialado en la parte motiva de este proveido en los fundamentos 9.27 a 9.32” (COLOMBIA, 2016, p. 158).
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Também foram determinadas diversas medidas para protecao do rio
e erradicacdo da mineragao ilegal, incluindo a criagao e aplicacio de uma
politica publica mineraria-energética. Dessa forma, a agao judicial sobre o
rio Atrato envolve diversas questdes relacionadas as comunidades, mine-
racao e desmatamento ilegal. Entretanto, o que interessa para a andlise
comparativa proposta neste trabalho é o reconhecimento do Rio Atrato
enquanto sujeito de direitos.

Por fim, a decisdo da Coloémbia na nota de roda pé de n.87 se refere
As Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) quanto ao enfoque
de protecdo ambiental e, também, faz referéncia ao governo da Nova Ze-
landia que reconheceu como sujeito de direitos o Rio Whanganui
(COLOMBIA, 2016).

4. Os direitos da Natureza no Brasil

No Brasil, ndo consta na Constituicdo Federal de 1988 ou em leis or-
dinérias o reconhecimento da Natureza como sujeito de direitos. H4 um
capitulo especifico para o Meio Ambiente (Capitulo IV), no qual consta ape-
nas o art. 225, que dispde no caput que: “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futu-
ras geragoes”.

Portanto, a atual interpretacao que se tem é de uma perspectiva am-
biental constitucional referenciada para o Direito Ambiental, que visa a
protecao de um meio ambiente saudavel enquanto um direito difuso e co-
letivo de terceira ou quarta geracgao, e que tem que como fim dltimo o bem
estar humano, ou seja, se fundamenta nos Direitos Humanos. Conforme
Benjamim afirma: “[...] o paradigma atualmente predominante é o do an-
tropocentrismo intergeracional, com crescentes bolsdes de nao-

antropocentrismo, aqui e ai” (BENJAMIM, 2009, p. 22).
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Contudo, essa perspectiva constitucional ainda antropocéntrica apre-
senta-se como insuficiente para a protecio da Natureza e dos
ecossistemas. Apenas a titulo exemplificativo, conforme o estudo do Cen-
tro Latino Americano Ecologia Social (CLAES) em 2009 o Brasil ocupava
o primeiro lugar, em um ranking global, de paises com mais alto impacto
ambiental (CLAES, 2010). Além disso, o Desastre de Fundao, considerado
como o maior desastre ambiental brasileiro, nos faz repensar a nossa pers-

pectiva constitucional-ambiental.

4.1. Casos internos

Apresentamos alguns exemplos, no ambito judicial e legislativo, em
que houve o requerimento judicial ndo provido e reconhecimento legisla-
tivo dos direitos e valores intrinsecos a Natureza.

O primeiro se refere a Agao Civil Pablica (ACP)," interposta pelo Mi-
nistério Publico Federal (MPF), no Estado do Par4, contra a hidrelétrica de
Belo Monte (empresa Norte Energia SA). Consta na agdo proposta a des-
cricdo dos impactos irreversiveis da usina sobre o ecossistema da Volta
Grande do Xingu, a morte iminente do ecossistema, a violacdo do direito
das futuras geragoes e o requerimento de forma liminar e no mérito a res-
peito da paralisacdo das atividades da Usina Hidrelétrica, bem como
indenizagdo as comunidades afetadas. Além disso, consta de forma ex-
pressa o pedido de reconhecimento da Volta Grande do Xingu como sujeito
de direitos (BRASIL, 2014).

7 Autos n. 0028944- 98.2011.4.01.3900. “IMPACTOS IRREVERSIVEIS SOBRE O ECOSSISTEMA DA VOLTA GRANDE
DO XINGU (VGX). A MORTE IMINENTE DO ECOSSISTEMA. RISCO DE REMOGAO DOS INDIOS ARARA E JURUNA
E DEMAIS MORADORES DA VGX. VEDAGAO CONSTITUCIONAL DE REMOGAO. VIOLACAO DO DIREITO DAS
FUTURAS GERACOES. O DIREITO DA NATUREZA. A VOLTA GRANDE DO XINGU COMO SUJEITO DE DIREITO.
Impor a Norte Energia a obrigacao de nao-fazer, impedindo-a de prosseguir com o Aproveitamento Hidrelétrico Belo
Monte. Determinar a obrigacao do empreendedor de indenizar os povos Arara, Juruna e ribeirinhos da VGX pelos
impactos e perda da biodiversidade. Acompanhamento processual disponivel em:<https://processual.
trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00289449820114013900&secao=PA&pg=1&enviar=Pesquisar>.
Acesso em: 05 de jun. de 2018.”

Atualmente ja se tem 22 agdes civis publicas (ACP). integra, acompanhamento e explicagdes das 22 ACP disponivel
em<  http://www.mpf.mp.br/pa/saladeimprensa/documentos/2016/tabela_de_acompanhamento_belo_monte
atualizada_mar_2016.pdf/>. Noticia disponivel em: < http://reporterbrasil.org.br/2014/06/0s-direitos-da-natu-
reza-e-a-superacao-do-desenvolvimentismo-predatorio/>. Acesso em:05 de jun. 2018.
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A agdo foi julgada improcedente em 2014, e quanto ao pedido de re-
conhecimento dos direitos da Natureza consta na Sentenga Proferida pelo

Poder Judiciario, Justica Federal de 12 Instancia, Se¢do Judiciaria do Para:

A tese, embora simpdtica a causa ambiental, carece de solidez légica e juridica,
j& que a expressao “sujeitos de direito”, implica ndo s6 a detengao de direitos
por parte de um “sujeito”, mas igualmente de deveres e obrigacdes.

(...)

E obvio, portanto, que ndo hé sentido em sustentar ser a Volta Grande do
Xingu, ou qualquer outro elemento da fauna ou da flora, um sujeito de direito,
ja que decretos judiciais ou legislagdes que obriguem matas, animais, rios ou
outros serem viventes irracionais, ferem a légica elementar (BRASIL, 2014, p.

37, grifos nossos).

Por outro lado, o segundo caso, na esfera legislativa, que ocorreu no
Municipio do Bonito/PE, se trata de uma emenda feita a Lei Organica n°
01/2017 do Municipio que alterou o art. 236 caput e seu paragrafo tinico
para reconhecer o direito da Natureza de existir, prosperar e evoluir, bem
como o direito da comunidade natural, humana e ndo humana, ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a protegido de todos os membros
da comunidade da terra (BONITO, 2017).®

Mencionamos também o projeto de emenda a Lei Organica 04-
00005/2015 do Municipio de Sdo Paulo, no qual se incluiu o art.180A que
de forma expressa se refere aos direitos intrinsecos dos membros da Na-

tureza:

18¢A CAMARA MUNICIPAL DO BONITO/PE, no uso de suas atribuicoes, faz saber que o Plenério aprovou e fica pro-
mulgada a Emenda a Lei Organica n° 01/2017: Art. 1° - O art. 236 da Lei Organica do Municipio do Bonito/PE, passa
a ter a seguinte redagao: “Art. 236 - O Municipio reconhece o direito da natureza de existir, prosperar e evoluir, e
devera atuar no sentido de assegurar a todos os membros da comunidade natural, humanos e ndo humanos, do
Municipio de Bonito, o direito ao meio ambiente ecologicamente saudavel e equilibrado e & manutengao dos processos
ecossistémicos necessérios a qualidade de vida, cabendo ao Poder Publico e & coletividade, defendé-lo e preservé-lo,
para as geracdes presentes e futuras dos membros da comunidade da terra. Paragrafo Unico. Para assegurar efetivi-
dade a esse direito, o Municipio devera promover a ampliacao de suas politicas puiblicas nas 4reas de meio ambiente,
satde, educagao e economia, a fim de proporcionar condigdes ao estabelecimento de uma vida em harmonia com a
Natureza, bem como articular-se com os 6rgaos estaduais, regionais e federais competentes, e ainda, quando for o
caso, com outros municipios, objetivando a solugao de problemas comuns relativos a protecao da Natureza. Art. 2°
- Esta Emenda a Lei Orgénica entra em vigor na data de sua publicagao. Bonito/PE, 21 de dezembro de 2017. Mesa
Diretora da Camara Municipal do Bonito/PE.” (disponivel em:< http://files.harmonywithnatureun.org/uplo-
ads/upload644.pdf>. Acesso em: 10 de jun. 2017).
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A CAMARA MUNICIPAL DE SA0O PAULO promulga: Art. 1° - Inclui o Art. 180
"A" da Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo promulgada em 4 de abril de
1990, com a seguinte redacdo: Art. 180 A - O Municipio promovera o desen-
volvimento das politicas de meio ambiente, considerando que os membros da
natureza possuem direitos intrinsecos a vida e a manutencao de seus processos
ecossistémicos, em interdependéncia com a vida digna dos cidadaos, com o ob-
Jjetivo de alcangar a sustentabilidade na cidade (TUMA, 2015).

Os casos apresentados demonstram a importancia da discussao da
perspectiva ambiental-constitucional e seus reflexos nas decisoes judiciais
e modificac¢oes legislativas.

4.2. 0 “Desastre de Fundao” e o Rio Doce como sujeito de direitos

O “Desastre de Funddo” se refere ao rompimento da barragem de
Fundao que ocorreu no dia o5 de novembro de 2015, localizada no Muni-
cipio de Mariana, Minas Gerais. Essa barragem faz parte de um complexo
minerario (Santarém e Germano) de propriedade da mineradora Sa-
marco, empresa que é de propriedade da brasileira Vale e a anglo-
australiana BHP Billiton, empresas de grande importancia no mercado in-
ternacional de minério de ferro. Quando ocorreu o rompimento da
barragem foram liberados 62 milhdes de metros ctibicos de rejeitos e for-
mou uma onda de lama que atingiu comunidades inteiras, destruiu o Vale
do Rio Doce e chegou ao Oceano Atlantico (MILANEZ; SOUZA;
WANDERLEY, 2017, p.1; VERVLOET, 2016, p.125).

O rompimento da barragem foi considerado como o maior desastre
ambiental do Brasil, provocou 19 mortes e causou iniimeros danos socio-
ambientais e socioecondmicos, deslocamento forcado de comunidades
inteiras e danos ecolégicos e geomorfoldgicos devastadores (MILANEZ;
SOUZA; WANDERLEY, 2017, p.1; VERVLOET, 2016, p.126).
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IMAGEM 2- Rio Doce apés o Rompimento da barragem

—

2 SN
Fonte: Acéo Judicial do Rio Doce

Esse desastre ambiental deu origem a milhares de ag¢oes judiciais, de
natureza criminal, civil e administrativa. Dentre as diversas acdes pro-
posta, em o5 de novembro de 2017, foi ajuizada a¢do na qual a Bacia
Hidrogréfica do Rio Doce, representada pela Associagdo Pachamama, em
face da Unido Federal e do Estado de Minas Gerais, requereu a instituicao
do Cadastro Nacional de Municipios Suscetiveis de Desastre e a elaboracédo
do Plano de Protecio e Defesa Civil do Estado de Minas Gerais e dentre os
pedidos da agao, requereu o reconhecimento da Bacia Hidrografica do Rio
Doce como sujeito de Direitos e a legitimidade processual dos requeren-
tes'.

A agao faz referéncia expressa a Constituigdo do Equador, especifica-
mente ao art. 71, no qual a Natureza é considerada como sujeito de direitos
e reconhecida o direito a existéncia, manutengéo e regeneragao dos ciclos
vitais. Menciona a Constituicao da Bolivia quanto a garantia individual ou
coletiva para defesa dos direitos perante o poder judiciario. E, ainda, cita e
fundamenta a acdo com a decisdo da Corte Constitucional Colombiana que

considerou o Rio Atrato um sujeito de direito biocultural (BRASIL, 2017).

19 Processo n. 1009247-73.2017.4.01.3800, perante a 62 Vara Federal de Belo Horizonte - MG.
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5. Repensando uma perspectiva para o sul global

As decisoes das Cortes Constitucionais do Equador e da Colombia po-
dem ser consideradas como estruturas de transformagdes para uma nova
perspectiva do Sul Global concernente aos direitos da Natureza?

Diante dos casos apresentados na secdo anterior e da perspectiva das
epistemologias do Sul e, ainda, pela necessidade de superagdo de para-
digma quanto ao antropocentrismo e heranca colonialista que resultou na
visao utilitarista da Natureza, consideramos a importancia dos direitos da

Natureza no marco do NCLA:

I por isso que a questio dos direitos da natureza se torna tdo interessante em
nossos tempos. Porque o mundo passou por 500 anos de colonialismo, outros
50 anos de neocolonialismo que chamamos de “desenvolvimento” e outros 10 ou
20 anos de colonialismo ornamentado que chamamos de globalizacio. Todo este
mundo comeca a despertar deste mito que adverte que “se protegermos a
natureza, as pessoas terdo cada vez menos”, e somente através da exploragio e
destruicao de naturalizados podemos fornecer mais aos seres humanos; e por
essa razao, devemos destruir, pedago por pedaco, o mundo, devemos destruir
cada floresta para ter crescimento. Acho que estamos em um momento em que
esse mito entrou em colapso. Nao é capaz de fornecer o bem-estar humano em
qualquer nivel. Portanto, mesmo para proporcionar bem-estar aos seres
humanos, precisamos agora mudar o caminho e encontrar uma nova maneira,
e essa nova maneira é colocar os direitos da natureza em primeiro plano. Com
base nesses direitos de natureza e protecdo da natureza, sera possivel que
tenhamos mais agua limpa. Se nossos rios sao tao protegidos nés teremos mais

4gua para nos (SHIVA, 2011, p.163, tradugdo nossa).>®

2° Tradugao libre de: “Es por ello que el tema de los derechos de la naturaleza se vuelve tan interesante en nuestros
tiempos. Porque el mundo ha atravesado 500 afos de colonialismo, otros 50 afios de neocolonialismo que lo hemos
llamado “desarrollo” y otros 10 o 20 afios de colonialismo recargado que llamamos globalizacion. Todo este mundo
empieza a despertar de este mito que advierte que “si protegemos la naturaleza la gente tendra cada vez menos”, y
solo a través de la explotacién y destruccién de la naturaliza podemos proveer mas a los seres humanos; y por ello,
debemos destruir, pedazo a pedazo, el mundo, debemos destruir cada bosque, cada selva, para poder tener creci-
miento. Creo que estamos en un momento em donde este mito ha colapsado. No es capaz de proveer bienestar
humano a ningtn nivel. Asf que, incluso para proveer bienestar a los humanos ahora debemos cambiar el modo y
encontrar una nueva manera, y esa nueva manera es poner a los derechos de la naturaleza en primer término. Sobre
la base de esos derechos de la naturaleza y la proteccién de la naturaleza, sera posible que tengamos mas agua limpia.
Si nuestros rios es tan protegidos tendremos mas agua para nosotros” (SHIVA, 2011, p. 163).
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Magalhdes (2012) explica que as mudancas que vém ocorrendo na
América Latina a partir da formagao de um Estado plurinacional, por meio
das mudangas constitucionais, se transformaram em uma alternativa para
o que é denominado de “uma nova ordem nacional constitucional e inter-
nacional (mundial) democratica” (MAGALHAES, 2012, p. 38).

O autor esclarece que essa perspectiva do Estado plurinacional im-
plica um sistema nao hegemonico e que, a partir dele, o direito europeu
perde o protagonismo de civilizagdo evoluida e de modelo universal. Desse
modo, ele defende a construgio de um sistema nao hegeménico a partir
de uma mudanca de paradigmas, onde: “[...] a cultura e os valores euro-
peus nao sejam impostos pelo poder econdmico e militar como universais,
mas onde se reconhega a existéncia de sistemas de valores, de sistemas
filosoficos e culturais que possam ser complementares” (MAGALHAES,
2012, P. 40).

Wolkmer (2015) explica que a partir das mudangas politicas e cons-
titucionais, o Novo Constitucionalismo ganha forca nos paises latino-
americanos, e que a repercussao mais significativa quanto as questoes eco-

légicas é representada pelas Constitui¢des do Equador:

Especificamente, a Constitui¢ao do Equador (2008) ¢ referéncia obrigatéria
em termos de avangos ecolégicos-ambientais, por seu arrojado “giro biocén-
trico” ao admitir direitos proprios da natureza e direitos ao desenvolvimento
do “buen viver” (Sumak Kawsay). Tematica de repercussao e de controvérsias,
a Constituigao de 2008 rompe com a tradigdo da cléssica Ocidental que atribui
aos seres humanos a fonte exclusiva de direitos subjetivos fundamentais, in-

troduzindo a natureza como sujeitos de direitos (WOLKMER, 2015, p. 260).

A neutralizacdo dos conceitos como se fossem universais também
tem reflexos nos textos constitucionais. Assim, alguns autores apresentam
o fendmeno da “cldusula dormida”, atrelada ao direito e ao liberalismo en-
quanto uma linguagem universal e a sua modificacdo ou despertar com as
novas constituicoes no marco do NCLA (GARGARELLA; COURTIS, 2015,

p-77)-
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Os autores explicam, ainda, que a distribuicdo desses direitos sempre
foi desigual, uma vez que a preocupagao do liberalismo foi em defender e
listar os direitos relacionados a propriedade e que as novas constitui¢des
tem o papel de buscar uma igualdade e atuar nas bases materiais da soci-
edade, como condicdo de melhorar a vida dos individuos e dos grupos
(GARGARELLA; COURTIS, 2015, p.77).

Saunders (2006) aborda aspectos relevantes quanto ao estudo e difi-
culdades do direito constitucional comparado, a partir da anélise das
decisbes do Superior Tribunal da Australia. Assim, a autora descreve duas
questoes metodolégicas importantes. A primeira se refere a relacdo esta-
belecida entre o direito nacional e a experiéncia juridica estrangeira, em
que esta é apenas um apoio para substanciar a fonte principal do direito,
que é a jurisdicdo interna. Enquanto a segunda, se refere a utilizagao sele-
tiva e manipulada de fontes estrangeiras, denominando de cherry picking
(SAUNDERS, 2006, p. 67).

Desse modo, é essencial repensar a utilizagdo de leis e precedentes
estrangeiros constitucionais no ambito nacional, uma vez que esse direito
estrangeiro deve ser utilizado como apoio, contribuicio e reflexdo do raci-
ocinio juridico interno e ndo de forma construtiva, na qual se importa as
solucdes legais de outros paises. Para a autora, o uso correto do direito
comparado afasta as perspectivas universalistas e hegemdnicas e serve
para destacar as diferengas e revelar as semelhancas (SAUNDERS, 2006,
p-52).

Diante do exposto, podemos questionar o que essas experiéncias de-
monstram ou quais as relagdes entre elas. Além disso, elas suscitam
importante reflexdao com relagdo a mudanga constitucional e a como ela
pode ser influenciada por fatores de ambiente, dentre os quais: a mudanca
territorial, a difusdo e a mudanca de regime. Assim, a difusdo se refere a
algum tipo de contagio, transmissao, canal geografico ou linguistico entre

as modifica¢des constitucionais de paises da mesma regido.
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6. Conclusées

Por todo o exposto, consideramos que as decisoes das Cortes Consti-
tucionais analisadas questionam e ressignificam o paradigma
antropocéntrico que fundamenta a visao utilitarista da Natureza e, assim,
possibilitam a modificagdo da visdo constitucional referente a esses direi-
tos, propondo uma nova perspectiva para o Sul Global.

Além disso, a consideragdo da Natureza como sujeito de direitos, a
depender do contexto constitucional, tera efeitos sobre questoes que en-
volvem a prote¢do fundamental e violacdo constitucional desses direitos.
Igualmente, afetara as acdes constitucionais previstas para a sua prote¢ao
e os legitimados para a propositura das agoes, uma vez que o direito am-
biental e a justica ambiental estdo fundamentados nos direitos humanos,
enquanto os direitos da Natureza e a justica ecologica estdo fundamenta-
dos no valor intrinseco da Natureza e a necessidade de protecao.

Quanto as interferéncias e interpelagdes entre as decisoes, a consti-
tuicdo e a decisao do Equador foram paradigmaticas. A decisao da
Colombia se refere de forma expressa as Constitui¢des do Equador (2008)
e da Bolivia (2009) quanto ao enfoque de protecdo ambiental e, também,
faz referéncia ao governo da Nova Zelandia, que reconheceu como sujeito
de direitos o Rio Whanganui.

O Projeto de Lei apresentado na Argentina sofreu influéncia das dis-
cussoes do Sul, pois ha mencdo expressa dos debates que ocorreram na
América-Latina quanto aos Direitos da Natureza, bem como ao Bem Viver
e, também, hd mengao a pesquisadora Indiana Vandanva Shiva, que tam-
bém é presidenta do Tribunal Etico Permanente pelos Direitos da Natureza
e Mae Terra.

Por outro lado, a decisdo da India faz referéncia a diversos preceden-
tes da Corte Constitucional dos Estados Unidos, mas nao faz mengao as
decisoes e constituicoes da América-Latina. Ademais, no ambito internaci-
onal o programa adotado pela ONU teve influéncia direta da Conferéncia

realizada na Bolivia sobre os direitos da Mae Terra. Desse modo, ainda nio
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ha como tragar um panorama global das tendéncias e das influéncias
quanto ao reconhecimento da Natureza como sujeito de direitos.

Quanto a questao brasileira, o exposto neste artigo é importante para
refletirmos de forma critica a importagao e construgao dos direitos da na-
tureza ao direito brasileiro pautado em uma mudanca de perspectiva e de
paradigma. Assim, a andlise das decisdes das Cortes Constitucionais do
Equador e da Colémbia nos faz pensar dois caminhos distintos a seguir.
Primeiro, uma mudanca no texto constitucional, por meio de uma emenda
constitucional, para que conste de forma expressa que a Natureza possui
Direitos, como consta na Constituicdo do Equador. Segundo, a adogao de
uma interpretacao constitucional que considere os direitos da Natureza
mesmo que ocorra alguma alteracgdo textual, como aconteceu no caso Co-
lombiano.

Portanto, independentemente do caminho a ser adotado, nao se de-
fende a importacao acritica de decisdes ou solucdes constitucionais. Antes,
defende-se a utilizagao das experiéncias do Sul como formas de compre-
ensdo do proprio sistema interno brasileiro, de modo a repensar o atual
sistema ambiental-constitucional e as possibilidades de mudancas desse

paradigma.

7. Referéncias

ACOSTA, Alberto. O Bem Viver: uma oportunidade para imaginar outros mundos. Sdo

Paulo: Autonomia Literaria, Elefante, 2016.

BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito
ou nada disso. BDJur, Brasilia-DF, dez. 2009. Disponivel em:
<hi

>. Acesso em: 28 de ago. 2017.

bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26184/Natureza Direito Brasileiro.pdf

BALDI, César Augusto. Novas Constitucionalidades, Pluralismo Juridico e Plurinacionali-
dade - Aprendendo desde o Sul. In: BALDI, César Augusto. (org.). Aprendendo Desde
o Sul: Novas Constitucionalidades, Pluralismo Juridico e Plurinacionalidade - Apren-

dendo desde o Sul. In: BALDI, César Augusto. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.27-32.


http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26184/Natureza_Direito_Brasileiro.pdf
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26184/Natureza_Direito_Brasileiro.pdf

Andiara Cristine Mercini Fausto | 223

BONITO. Prefeitura Municipal. Emenda Lei Orgénica n°® 01/2017, de 21 de dezembro de
2017. Dispde sobre alteracao do art. 236, caput e seu paragrafo Gnico, da lei organica

do municipio do Bonito/PE. Diario Oficial do Municipio, Bonito, ano IX, N.2034.

BRASIL. Tribunal Regional Federal Justica Federal (12. Regido). Processo - 0028944-
98.2011.4.01.3900/PA. Juiz: Arthur Pinheiro Chaves. Par4, 11 jul. 2014. Disponivel
em: <https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00289
449820114013900&secao=PA&pg=1&enviar=Pesquisar>. Acesso em: o5 de jun.
2018.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentenca T 622/16. Relator: Jorge Iven Palacio - La Sala
Sexta de Revision de la Corte Constitucional. Bogota, 10 nov. 2016. Disponivel em: <
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-622-16.htm>. Acesso em:

10 de set. 2017.

CORTE asegura que el rio Atrato tiene derechos y ordena recuperarlo: Gobierno debe ini-
ciar un plan para erradicar la minerfa ilegal de la region. El Tiempo, Coldmbia, 2 mai.
2017. Disponivel em: <http://www.eltiempo.com/justicia/cortes/corte-constitucio-
nal-ordena-proteger-al-rio-atrato-de-la-mineria-ilegal-83708>. Acesso em: 02 out.

2017.

GARGARELLA, Roberto; COURTIS, Christian. Nuevo Constitucionalismo LatinoAmeri-
cano: Promessa e Interrogantes. In: BALDI, César Augusto. (org.). Aprendendo
Desde o Sul: Novas Constitucionalidades, Pluralismo Juridico e Plurinacionalidade -

Aprendendo desde o Sul. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 59-84.
GUDYNAS, Eduardo. Derechos de la naturaleza y politicas ambientales. Bolivia: Plural, 2014.

GUDYNAS, Eduardo. Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y Buen Vivir despues de Monte-
cristi., In: WEBER, Gabriel (Org.). Debates sobre cooperacién y modelos de desarrollo:
perspectivas desde la sociedad civil en el Ecuador. Quito: Centro de Investigaciones
CIUDAD y Observatorio de la Cooperacién al Desarrollo, 2011, p. 83-102.

EMPIEZAN a darse pasos para salvar al rio Atrato. El Tiempo: Gobierno, ONG y lideres
locales se pusieron las pilas para cumplir una sentencia histérica. El Tiempo, Colom-
bia, 4 jul. 2017. Disponivel em: <http://www.eltiempo.com/vida/medio-
ambiente/empiezan-a-darse-pasos-para-salvar-al-rio-atrato-104462 >. Acesso em:

02 out. 2017.



224 | Direito Constitucional Comparado

EQUADOR. Corte Provincial de Justicia de Loja. Acérddo na apelagao civel 11121-2011-0010. Re-
lator Luis Sempértegui Valdivieso- Juzgado Tercero de lo Civil de Loja. Equador, Loja.
30. mar. 2011. Disponivel em: <http://www.elcorreo.eu.org/IMG/pdf/Sentencia

ce_referencia.pdf>. Acesso em: 05 de set. de 2017>. Acesso em: 20 de jun. de 2018.
ECUADOR. Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

ECUADOR. Funccién Judicial de Loja. Proceso judicial n. 11121-2011- 0010. [2017]. Disponivel
em:< http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>. Acesso em:

20 de jun. de 2018.

LA CORTE Constitucional colombiana y el Rio Atrato. Eco América, Coldmbia, 1 jun. 2017.
Disponivel em: <http://www.ecoticias.com/eco-america/136923/La-Corte-Consti-

tucional-colombiana-y-el-Rio-Atrato>. Acesso em: 29 set. 2017.

LANDER, Edgardo. Ciéncias sociais: saberes coloniais e eurocéntricos. In: LANDER, Ed-
gardo (Org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas

latino- americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005, p.8-23.

MAGALHAES. José Luiz Quadros. O Estado Plurinacional e o Direito Internacional Mo-

derno. Curitiba: Jurud, 2012.

LOS DERECHOS del rio Atrato. El Nuevo Siglo, Coldbmbia, 2 mai. 2017. Disponivel em:
<http://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/05-2017-los-derechos-del-rio-atrato>.

Acesso em: 29 set. 2017.

MILANEZ, Bruno; WANDERLEY, Luiz. Jardim; SOUZA, Tatiana Ribeiro. O que néo se
aprendeu com a tragédia no Rio Doce. Le Monde Diplomatique Brasil. 2017. Disponi-
vel em < http://diplomatique.org.br/%E2%80%A80-que-nao-se-aprendeu-com-a-

tragedia-no-rio-doce/>. Acesso em: 05 de set. de 2017.

SAUNDERS, Cheryl. The use and misuse of comparative constitutional law. Indiana Journal
of Global Legal Studies, v. 13, n. 1, p. 37-76, 2006. Disponivel em: <http://heinonline.
org/HOL/LandingPage?  handle=hein.journals/ijgls13&div=6&id=  &page=.>.

Acesso em: 20 de margo de 2018.

SUAREZ, Sofia. Defendiendo la naturaleza: Retos y obstaculos en la implementacién de los
derechos de la naturaleza - Caso rio Vilacamba. Quito, Equador: Friedrich-Ebert-
Stiftung, 2013. Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/

10230.pdf>. Acesso em: 02 de jul. de 2017.



Andiara Cristine Mercini Fausto | 225

SHIVA, Vandana. Democracia de la Tierra y los Derechos de la Naturaleza. In: Alberto
Acosta y Esperanza Martinez (orgs.). La naturaleza con derechos: de la filosofia a la

politica. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2011.

TUMA, Eduardo. Projeto de Emenda a Lei Organica 04-00005/2015. Inclui o Art. 180 "A"
da Lei Orgéanica do Municipio de Sao Paulo promulgada em 4 de abril de 1990. Dis-
ponivel em:< http://documentacao.camara.sp.gov.br/iah/fulltext/projeto/

PLO0005-2015.pdf>. Acesso em: 10 de jun. 2018.

VERVLOET, Roberto José Henzer Moreira. Capitulo 2: A geomorfologia da regido de rom-
pimento da barragem da Samarco: Da originalidade da paisagem a paisagem da
mineragdo. In: MILANEZ, Bruno; LOSEKANN, Cristiana. (Orgs.) Desastre no Vale do
Rio Doce: antecedentes, impactos e agdes sobre a destruigdo. 1. ed. Rio de Janeiro:

Folio Digital, Letra e Imagem, 2016, p. 91-121.

WOLKMER, Antonio Carlos. Constitucionalismo e Pluralismo na Trajetéria do Direito Bra-
sileiro. In: BALDI, César Augusto. (Org.). Aprendendo Desde o Sul: Novas
Constitucionalidades, Pluralismo Juridico e Plurinacionalidade - Aprendendo desde

o Sul. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 260.



Capitulo VIII

O Estado de Coisas Inconstitucional do deslocamento
forcado na Colombia a partir da perspectiva de

um constitucionalismo feminista

Jessica Holl !

1. Introducao

O estado de coisas inconstitucional é uma construcio da
jurisprudéncia constitucional colombiana, cuja declaragdo tem por
objetivo proteger direitos fundamentais da populagio. Esse estado de
coisas é caracterizado por acdes, bem como omissdes, perpetradas
diretamente por agentes publicos ou decorrentes de uma situacdo
conjuntural mais ampla, que acarretam sistematicas violagdes a direitos
fundamentais. De acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional
Colombiana, para ser declarado o estado de coisas inconstitucional, é
necessario verificar a ocorréncia: (a) da violacio massiva e generalizada
de vérios direitos fundamentais, afetando um namero significativo de
pessoas; (b) da omisséo sistematica das autoridades estatais em assegurar
a protecdo a esses direitos; (c) da ndo edigao dos instrumentos normativos
necessarios a protecdo desses direitos; (d) da existéncia de um problema
social que compromete a atuagao das entidades no sentido de promover

esses direitos fundamentais, assim como exige a implementacdo de
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politicas publicas complexas, que demandam um dotagdo orcamentéria
especifica; e (e) do comprometimento do funcionamento do judiciario caso
todos os afetados por essas violagdes judicializassem suas demandas
(COLOMBIA, 2004a). Assim, com a declaracio do estado de coisas
inconstitucional, o judiciario, especificamente a Corte Constitucional, roga
para si a prerrogativa de determinar os caminhos a serem seguidos pelos
6rgaos dos poderes executivo e legislativo de forma a solucionar o quadro
de generalizadas viola¢des a direitos fundamentais.

Com o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da MC-ADPF 347
(BRASIL, 2015)* e do RE 641.320 (BRASIL, 2016)3, tornou-se necessario
promover um estudo mais sistematico do instituto do estado de coisas
inconstitucional, uma vez foi levantada a possibilidade de sua importagao.
Dessa forma, foi escolhido, para o presente estudo, o caso colombiano do
deslocamento forcado (Sentencia T-025) por se tratar do caso de maior
impacto social no pais, envolvendo o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional. Isso considerando que milhdes de colombianos foram
afetados pelo deslocamento forcado motivado pelo conflito com as FARC
(Forcas Armadas Revolucionérias Colombianas), com destaque especial
para grupos vulneraveis, como mulheres chefes de familia, criancas,
idosos e comunidades indigenas (ACNUR, 2016).

Em que pese a sentenca que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional relativo ao deslocamento forgado de pessoas na Colombia
e que estabeleceu uma vasta gama de medidas a serem implementadas
pelo poder publico afim de resolver a situacgao ter sido proferida em 2004,
a questdo ndo chegou perto de ser resolvida. Dentre os motivos para a
perpetuacdo das violaces esté a escassez de recursos a serem destinados
as politicas de enfrentamento ao deslocamento forcado e a perpetuacio do
conflito com as FARC. A néo resolugdo da questdo, indica que o instituto

do estado de coisas inconstitucional ndo necessariamente promove a

2 Brasil, STF, MC na ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/09/2015, DJ 12/09/2015.
3 Brasil, STF, RE 641.320, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11/05/2016, DJ 01/08/2016.
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esperada integracdo e cooperagdo entre os trés poderes*. De forma que,
também, ndo se mostra mais eficiente que a declaracio de
inconstitucionalidade.

Ainda no que se refere ao deslocamento forgado, o Acordo de Paz,
celebrado entre o governo colombiano e as FARC no final de 2016, voltou
a enfrentar a questdo. Dessa vez, nao como uma imposicao do judiciario,
mas dentro do escopo do programa de reforma agraria da Colémbia.
Atrelada a tal proposta, a questao de género também € levantada, quando
0 Acordo busca reparar as violacdes causadas pelo deslocamento forcado.
Assim, é dada centralidade ao papel desempenhado pelas mulheres na
implementag¢do do Acordo, que prevé a criacdo de um fundo de terras a
serem destinadas para aquelas que ndo as possuem, ou ndo as possuem
em quantidade suficiente, sendo que ser4 dada prioridade para as vitimas
de deslocamento forgado, em especial para as mulheres chefes de familia.

Assim, observa-se que no Acordo de Paz foi estabelecido um sistema

de reparagdes ao deslocamento forcado sensiveis a género,> favorecendo a

4 No presente trabalho, a ideia de “didlogo institucional” serd compreendida em sua concepgao mais ampla, segundo
a qual “[A metéfora do ‘didlogo institucional’] £ mais comumente usada para descrever a natureza das interacdes
entre os tribunais e os ramos politicos do governo na area de decisao constitucional, particularmente em relagao a
interpretagdo dos direitos constitucionais. As teorias do didlogo enfatizam que o judicidrio nao tem (como matéria
empirica) nem deveria ter (como matéria normativa) o monopoélio da interpretacao constitucional. Em vez disso, ao
exercer o poder do controle de constitucionalidade, os juizes se engajam em uma conversa interativa, interconectada
e dialética sobre o significado constitucional. Em suma, os juizos constitucionais sdo, ou idealmente deveriam ser,
produzidos através de um processo de elaboracio compartilhada entre o judiciario e outros atores constitucionais.”
(traducdo livre do original em inglés: “[The metaphor ‘dialog’] It is most commonly used to describe the nature of
interactions between courts and the political branches of government in the area of constitutional decision-making,
particularly in relation to the interpretation of constitutional rights. Dialogue theories emphasize that the judiciary
does not (as an empirical matter) nor should not (as a normative matter) have a monopoly on constitutional inter-
pretation. Rather, when exercising the power of judicial review, judges engage in an interactive, interconnected and
dialectical conversation about constitutional meaning. In short, constitutional judgments are, or ideally should be,
produced through a process of shared elaboration between the judiciary and other constitutional actors.” (BATEUP,
2006, p. 1109). Nesse sentido, falar em didlogo institucional a partir de uma sentenga que define um estado de coisas
inconstitucional significaria reconhecer que ela teria o condao de favorecer a interconexao entre os poderes,
especialmente entre o judiciario e o legislativo. Logo, o reconhecimento de um estado de coisas inconstitucional
favoreceria, idealmente, a construgao de um entendimento constitucional ndo centrado no judiciario, mas que tem
seu inicio no poder judicidrio e a partir desse momento passa a envolver o legislativo e o judiciario. Entretanto, com
base no estudo do caso colombiano do estado de coisas inconstitucional do deslocamento forgado, observar-se-a que
esse didlogo nao necessariamente é favorecido pela modalidade de sentenca em estudo.

5 Para trabalhar as reparacdes sensiveis a género, é necessario primeiramente identificar a concepgao de género
empregada no presente trabalho. Nesse sentido, destaca-se o conceito trabalho por Mary Nash (2001, p. 3-4): “O
conceito de género refere-se a organizagao social da diferenca sexual e da reproducao bioldgica. O sistema de género
representa um complexo conjunto de relagdes e processos socioculturais que, por sua vez, sao histéricos na
articulacio de seu perfil caracteristico. F uma construgo social feita através de representagdes culturais da diferenca
sexual, que é concebida como um produto social e nao da natureza. O género é definido de acordo com as
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diminuicdo das desigualdades no processo de transicdo colombiano.
Politica essa que estava longe de integrar as medidas determinadas pela
Corte Constitucional quando do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional na Sentenca T-025. Portanto, o presente trabalho
pretende demonstrar como o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, na pratica, ndo necessariamente contribui para uma
maior integracdo entre os trés poderes, assim como também néo
necessariamente vai apresentar as solucdes mais sensiveis a realidade
social para as violagdes de direitos fundamentais em questao. Dessa forma,
0 que se pretende néo é questionar sua utilizacdo no contexto colombiano,
0 que demandaria um estudo com esse Unico objetivo, mas indicar que as

supostas vantagens alegadas para sua incorporagdo a estrutura

constitucional brasileira ndo se verificam. Assim, o que o presente trabalho

caracteristicas normativas que masculino e feminino tém na sociedade e na criacio de uma identidade subjetiva e
das relacoes de poder existentes entre homens e mulheres. Ao entender a constru¢ao do género como um processo
s6cio-cultural, como um encontro historicamente insustentavel, essa visio essencialista de um sinal bio-social como
chave analitica para a situagao da mulher. A minha leitura de género parte de uma criagao social e ndo biolégica das
ideias e valores normativos que enunciam os papéis respectivos das mulheres e dos homens na sociedade. [...] E
inegavel que o género é baseado na nocao de uma diferenca sexual derivada de uma biologia diferenciada, mas se
concentra especialmente na construcao social dessa diferenca”. (Tradugao livre do original em espanhol: “El concepto
de género se refiere a la organizacién social de la diferencia sexual y de la reproduccién biologica. El sistema de
género representa un complejo conjunto de relaciones y procesos socioculturales que son, a su vez, historicos en la
articulacion de su perfil caracteristico. Se trata de una construccion social realizada a través de representaciones
culturales de la diferencia sexual, a la que se concibe como producto social y no de la naturaleza. El género se define
en funcién de las caracteristicas normativas que masculino y femenino tienen en la sociedad y en la creacion de una
identidad subjetiva y de las relaciones de poder existentes entre hombres y mujeres. Al entender la construccién del
género como proceso sociocultural, como historiadora encuentro insostenible esa visién esencialista de signo bioso-
cial como clave analitica de la situacién de las mujeres. Mi lectura de género parte de una creacién social y no biolégica
de las ideas y los valores normativos que enuncian los roles respectivos de mujeres y hombres en la sociedad. [...] Es
innegable que el género parte de la nocién de una diferencia sexual derivada de una biologia diferenciada, pero se
centra especialmente en la construccion social de esta diferencia.”) (NASH, 2001, p. 3-4). A partir desse conceito,
tem-se que uma perspectiva transversal de género (ou gender mainstreaming, no inglés) tem um “enfoque no que
precisa ser alterado, visando os processos de elaboragdo de politicas como o principal objeto de mudanga. A
incorporagao da perspectiva de género, de acordo com essa definicao, é sobre a (re)organizagao de procedimentos e
rotinas, sobre a (re)organizacdo de responsabilidades e capacidades para a incorporacao de uma perspectiva de
igualdade de género. Em outras elaboracoes dessa estratégia, diferentes taticas podem se concentrar na organizagao
do uso dos conhecimentos adquiridos sobre género na formulagao de politicas publicas, ou na organizacao de andlises
sobre o impacto do género no processo de desenvolvimento dessas politicas, ou na organizacao de consultorias e na
participacdo em grupos e organizagdes relevantes a esse processo.”(traducao livre do original em inglés: “[The es-
sential element in this definition of the strategy of gender mainstreaming is its] accent on what needs to be changed,
targeting policy processes as the main change object. Gender mainstreaming, according to this definition is about
(re)organising procedures and routines, about (re)organising responsibilities and capacities for the incorporation of
a gender equality perspective. In further elaborations of the strategy, different tactics that are distinguished can
concentrate on organising the use of gender expertise in policy-making, or on organising the use of gender impact
analyses in this process, or on organising consultation and participation of relevant groups and organisations in the
process.”) (VERLOO, 2001, p. 2).
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questiona é a efetividade do instituto do estado de coisas inconstitucional,
a ponto de justificar sua introducdo a ordem constitucional brasileira,
independente de previsao legal e ja existindo opgdes como a interpretagao
conforme a constituigao ou a simples declaragdo de inconstitucionalidade
como formas como o Supremo Tribunal Federal pode decidir sobre casos
de violagoes a constituigdo sem, com isso, interferir na divisdo dos poderes.

Desse modo, na sequéncia serao trabalhados o julgamento da pratica
do deslocamento forcado pela Corte Constitucional Colombiana, com o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, e o tratamento dado
a questdo do deslocamento forcado no Acordo de Paz com as FARC, em
especial o enfoque de género que foi dado. Na sequéncia serdo feitas
consideragdes sobre a importancia das reparacdes sensiveis a género e
como elas oferecem uma possibilidade interessante de lidar com as
herangas de periodos autoritarios ou de conflito, promovendo a efetivacio
da democracia de modo mais horizontal. Por fim, a partir de todo esse
cenario, é levantada a insuficiéncia do instituto do estado de coisas
inconstitucional para promover alteracdes sociais efetivas, de modo que

sua incorporacdo a ordem constitucional brasileira ndo se justificaria.
2. Deslocamento forcado e a Corte Constitucional Colombiana

A Corte Constitucional Colombiana enfrentou a questdo do
deslocamento forgado na Sentenca T-025 de 2004, em que reconheceu a
existéncia de um estado de coisas inconstitucional e estabeleceu as
medidas a serem posteriormente tomadas, no ambito dos poderes
executivo e legislativo, de modo a solucionar as violagdes de direitos
fundamentais em questao.

A sentenga T-025 advém do expediente T-653010, em que foram
acumulados 108 casos referentes a acdes de tutela relacionadas ao

deslocamento forcado °. Essas acoes foram ajuizadas por 1.150 nucleos

6 As chamadas agdes de tutela no Direito Constitucional Colombiano referem-se s acoes levadas a Corte
Constitucional relacionadas a protegdo de algum direito ou garantia constitucionalmente previstos. Assim, consistem
em um mecanismo de direito processual constitucional, autonomo, disponivel a toda pessoa que tenha seus direitos
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familiares, sendo que cada nudcleo era composto por uma média de 4
pessoas, com destaque para mulheres chefes de familia, criangas, idosos e
indigenas (COLOMBIA, 2004a, p. 10). Dessa forma, o presente caso
referia-se diretamente a cerca de cinco mil pessoas e seus efeitos seriam
irradiados, na realidade, em um namero ainda maior, considerando que o
contingente de pessoas atingidas pelo deslocamento forcado na Colémbia
chegava aos milhdes (ACNUR, 2016).

Os casos dos peticionantes eram, no geral, muito similares. A maioria
deles havia se inscrito no Registro Unico da Populacio Vitima do
Deslocamento Forgado, tornaram-se vitimas do deslocamento forcado por
fatos ocorridos ha mais de um ano e meio (quando da promulgacio da
sentenga pela Corte Constitucional), a maioria recebeu alguma ajuda
humanitaria nos primeiros trés meses apds o deslocamento, mas essa
ajuda nem sempre foi suficiente para suprir a demanda de todos
(COLOMBIA, 2004a, p. 25). As a¢des haviam sido apresentadas em face da
Rede de Solidariedade Social, do Departamento Administrativo da
Presidéncia da Republica, do Ministério da Fazenda e Crédito Publico, dos
Ministérios da Satude e do Trabalho e Seguridade Social (que haviam se
fundido no Ministério de Protegdo Social quando da apreciacdo do caso
pela Corte Constitucional), do Ministério da Agricultura, do Ministério da
Educacdo, da Inurbe, da Incora, da SENA (Servicio Nacional de
Aprendizage) e de diversas administra¢des municipais e departamentais
(COLOMBIA, 2004a, p.- 25). Os peticionantes consideravam que esses
organismos haviam falhado no seu dever de promover uma assisténcia
adequada aqueles que foram vitimas do deslocamento forcado, assim
como nado haviam respondido adequadamente as solicitacdes entéo feitas
pelas vitimas.

Havia casos em que os peticionantes, mesmo cadastrados no Registro

Unico da Populagio Vitima do Deslocamento Forcado nao haviam recebido

fundamentais violados ou sob risco de violagao por uma autoridade ptblica — ou por particular exercendo alguma
funcao publica, conforme o art. 86 da Constituicdo Colombiana de 1991. A Constitui¢do Colombiana esta disponivel
em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%:2opolitica%20de%20Colombia.pdf>
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qualquer assisténcia humanitaria apés o deslocamento. A maior parte
deles ndo recebeu uma orientacdo adequada sobre como acessar o0s
programas destinados a atender as vitimas de deslocamento forcado,
sendo frequentemente submetidos a uma longa peregrinagdo entre os
diversos 6rgaos da administragao pablica e mesmo assim nao recebendo
informacgoes precisas. Muitos haviam pleiteado os auxilios destinados as
vitimas do deslocamento, mas nédo obtiveram respostas quanto ao mérito
de seus pedidos. Nesses casos as autoridades limitavam-se a apontar que
o pedido ndo havia sido feito na forma adequada e que, por isso, nio
poderia ser atendido, ou que ndo havia recursos disponiveis para a
concessao do auxilio - casos em que também ndo informava quando o
auxilio estaria disponivel - ou respondiam apenas ap6s a judicializagido do
pleito (COLOMBIA, 2004a, p. 26). Dessa forma, os seguintes pedidos

constavam nas acoes de tutela:

1. Que suas petigdes tenham uma solugdo de mérito e em um tempo claro e
determinado;

2. Que as ajudas para estabilizacdo econdmica, moradia, realocagdo, projetos
produtivos, acesso a educacao para os filhos;

3. Que as terras de posse ou propriedade que foram abandonadas pelas vitimas do
deslocamento for¢ado sejam protegidas;

4. Que recebam ou continuem recebendo a ajuda humanitédria de emergéncia;

5. Que sejam reconhecidas como vitimas do deslocamento forcado e que lhes sejam
concedidos os beneficios advindos dessa condicio;

6. Que seja adotado um programa de seguranca alimentar;

7. Que sejam fornecidos os medicamentos receitados;

8. Que uma das pessoas inscritas em um nucleo familiar seja desvinculada dele e
que seja permitido a ela continuar recebendo ajuda humanitaria como um
nucleo familiar;

9. Que sejam feitas as apropriagdes necessarias para solucionar a situagdo da
populagdo vitima do deslocamento forcado e que se tornem efetivos os
programas para a populacio vitima do deslocamento for¢ado;

10. Que o ministério da fazenda desembolse 0s recursos necessarios para avancar
os programas de moradia e projetos produtivos;

11. Que lhes seja permitido receber capacitagdes para desenvolver projetos

produtivos;
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12. Que o representante legal da Rede de Solidariedade seja advertido de que quando
se omite em cumprir suas responsabilidades para com as vitimas do
deslocamento forcado, incorre em causa de méa conduta;

13. Que seja formado o comité municipal para a atengdo integral da vitima do
deslocamento forcado;

14. Que seja restabelecida a prestagao do servico de satde que é negado a partir da
Circular 00042 de 2002, na qual se condicionou a prestacio da dita ajuda a
problemas inerentes ao deslocamento forgado;

15. Que as entidades territoriais, dentro de sua disponibilidade de recursos,
contribuam com os planos de provisiao de moradia para a populagdo vitima do
deslocamento forcado (COLOMBIA, 2004a, p. 27-28).7

Ante essa situacdo, a Corte Constitucional Colombiana considerou
que havia uma multiplicidade de direitos constitucionais sendo violados
com o tratamento que estava sendo conferido as vitimas do deslocamento
forcado e ressaltou que a jurisprudéncia colombiana reconhecia o direito
dessas vitimas receberem, em carater de wurgéncia, tratamento
preferencial por parte das instituicdes estatais (COLOMBIA, 2004a, p. 1).
Ademais, destacou que as viola¢des aos direitos das populacdes vitimas do
deslocamento forcado se perpetuaram no tempo, sem que as autoridades
competentes tenham adotado medidas suficientes para alterar esse quadro
e sem que as solugoes apresentadas pela Corte em sentencas anteriores
tivessem sido implementadas; na verdade, o que se verificou foi um

agravamento na situacdo das vitimas (COLOMBIA, 2004a, p- 2). Destacou,

7 Tradugao livre do original em espanhol: “1.Que sus peticiones sean resueltas de fondo y en un tiempo claro y de-
terminado; 2. Que se materialicen las ayudas para estabilizacién econdmica, vivienda, reubicacién, proyectos
productivos, acceso a educacién para los hijos; 3. Que las tierras en posesién o propiedad que fueron abandonadas
por los desplazados sean protegidas; 4. Que reciban o contintien recibiendo la ayuda humanitaria de emergencia; 5.
Que sean reconocidos como desplazados y se les otorguen los beneficios que surgen de esa condicién; 6.Que se adopte
un programa de seguridad alimentaria; 7. Que se suministren los medicamentos recetados; 8. Que una de las per-
sonas inscritas bajo un nucleo familiar sea desvinculada de él y se le permita continuar recibiendo la ayuda
humanitaria como un ntcleo familiar; 9. Que se hagan las apropiaciones necesarias para solucionar la situacién de
la poblacién desplazada y se hagan efectivos los programas para la poblacion desplazada; 10. Que el ministerio de
hacienda desembolse los dineros necesarios para adelantar los programas de vivienda y proyectos productivos; 11.
Que se le permita recibir capacitacién para desarrollar proyectos productivos; 12. Que se advierta al representante
legal de la red de solidaridad que cuando omite cumplir con sus responsabilidades para con los desplazados incurre
en causal de mala conducta; 13. Que se conforme el comité municipal para la atencion integral del desplazado; 14.
Que se restablezca la prestacion del servicio de salud que es negado a partir de la Circular 00042 de 2002, en la cual
se condiciond la prestacion de dicha ayuda a que se trate de problemas inherentes al desplazamiento; 15. Que las
entidades territoriales, dentro de su disponibilidad presupuestal, contribuyan a los planes de provision de vivienda
para la poblacién desplazada.”(COLOMBIA, 2004a, p. 27-28).



234 | Direito Constitucional Comparado

ainda, a importancia de que sejam destinados os recursos financeiros
adequados, afim de assegurar a possibilidade de plena protecao dos
direitos fundamentais da populagao vitima do deslocamento forgado, isso,
considerando que uma das justificativas para a situacdo descrita pelas
vitimas, de acordo com os 6rgaos publicos, era a insuficiéncia de recursos
para o desenvolvimento de politicas publicas eficazes (COLOMBIA, 2004a,
p. 2-3).

A Corte também elencou os principais direitos fundamentais das
vitimas do deslocamento forgado que estariam sendo violados no caso. Sdo
eles: (I) o direito a vida digna, violado pelas condi¢des subumanas a que as
vitimas eram submetidas quando de seu deslocamento e com a
permanéncia em locais provisorios e pelos os riscos frequentes a que eram
submetidas; (IT) os direitos das criancas, das mulheres chefes de familia,
dos deficientes, dos idosos e de outros grupos socialmente protegidos,
dadas as condicoes degradantes a que eram submetidos; (IIT) o direito de
escolha do local de domicilio, jA que as vitimas foram obrigadas a
abandonar suas residéncias em virtude dos riscos enfrentados; (IV) o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a liberdade de
expressdo e de associacdo, que foram restringidos pelo ambiente que
forcou o deslocamento forcado e pelos impactos que uma migracio desse
género proporciona sobre as vitimas; (V) os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que sdo impactados pelo préprio deslocamento forcado; (VI) o
direito a unidade familiar e a protecdo integral da familia, considerando os
casos em que o deslocamento forcado implica a dispersdo das familias;
(VII) o direito a satide, em conexao com o direito a vida, visto que o acesso
aos servicos basicos de satde ¢ dificultado com o deslocamento forcado e
que as deploraveis condicdes de vida a que as vitimas sdo submetidas
comprometem seu estado de satde; (VIII) o direito a integridade pessoal,
que é ameacado pelas precarias condigdes de saide e pelas constantes
ameacas a que as vitimas sdo submetidas; (IX) o direito a seguranca
pessoal, uma vez que o deslocamento for¢ado implica em riscos

especificos, individualizados, concretos, claros, excepcionais e
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desproporcionais para uma série de direitos fundamentais; (X) a liberdade
de circulagdo no territério nacional e o direito a permanecer no local
escolhido para viver, cuja violagéo é observével a partir do préprio conceito
de deslocamento forcado; (XI) o direito ao trabalho e a liberdade de escolha
de sua profissdo ou oficio, o que é especialmente relevante no caso dos
agricultores que sao obrigados a irem para cidades em razdo do
deslocamento forcado; (XII) o direito a uma alimentacido adequada, que
influencia no exercicio dos demais direitos fundamentais, particularmente
do direito a vida, a integridade pessoal e a saide, e que resta
comprometido em face das condigoes de vida degradantes e de extrema
pobreza que as vitimas do deslocamento forcado sdo submetidas; (XIII) o
direito a educacio, especialmente das criangas e jovens que sdo obrigados
a interromperem seus estudos em virtude do deslocamento forcado; (XIV)
o direito a uma moradia digna, visto que as vitimas sdo obrigadas a
abandonarem suas residéncias e a se submeterem a condicOes
inapropriadas de alojamento; (XV) o direito a paz, que esta centrado no
direito pessoal de nédo sofrer os efeitos da guerra, especialmente quando
esse sofrimento advém de violagdes ao Direito Internacional Humanitario,
como no caso da proibigdo de ataques a populacéo civil; (XVI) o direito a
personalidade juridica, uma vez que o deslocamento forcado
frequentemente ocasiona a perda dos documentos de identidade civil, o
que dificulta o registro dos individuos como vitimas do deslocamento
forcado, o acesso a ajudas humanitérias e a indicacao de um representante
legal; e (XVII) o direito a igualdade, que é violado pelo fato de,
frequentemente, as vitimas do deslocamento forgado o serem em razao de
sua pertenca a determinada comunidade e pelo fato de terem seus direitos
fundamentais violados por serem vitimas do deslocamento forcado, o que
as diferencia do restante da populacio colombiana (COLOMBIA, 2004a, p.
45-47).

Ante esse quadro, a Corte Constitucional Colombiana reconheceu a
presenca dos elementos necessarios para a determinacdo do estado de

coisas inconstitucional e a consequente determinagdo das medidas a serem
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implementadas por outros érgaos da administracdo publica. Para tanto, a
Corte destacou como os principais fatores a serem observados para a

determinacéo do estado de coisas inconstitucional:

(i) a violacdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que
afeta um namero significativo de pessoas; (ii) a prolongada omissdo das
autoridade no cumprimento de suas obrigagdes para garantir os direitos; (iii)
a adocao de praticas inconstitucionais, como a incorporagao da agao de tutela
como parte do procedimento para garantir o direito violado; (iv) a nao
expedicado de medidas legislativas, administrativas ou orgamentérias
necessarias para evitar a violagao dos direitos; (v) a existéncia de um problema
social cuja solugao implica a intervengao de varias entidades, requer a ado¢do
de um conjunto complexo e coordenado de acdes e exige um nivel de recursos
que demanda um esfor¢o orcamentério adicional importante; (vi) se todas as
pessoas afetadas pelo mesmo problema recorrem a acdo de tutela para
obterem a protecdo de seus direitos, produzir-se-fa uma congestao judicial
ainda maior (COLOMBIA, 2004a, . 4).8

Tendo verificado esses elementos no caso do deslocamento forcado,
a Corte Constitucional destacou a obrigacao das autoridades estatais em “
[...] corrigir as visiveis desigualdades sociais, em facilitar a inclusdo e
participacdo de setores mais frageis, marginalizados e vulneraveis da
populacdo na vida econdmica e social da nacdo e em estimular um
melhoramento progressivo das condicdes materiais de existéncia dos
setores mais debilitados da sociedade” (COLOMBIA, 2004a, p. 5)°. Assim,

surgiriam dois tipos de obrigagdes para o Estado: o de promover, por meio

8 Tradugéo livre do original em espanhol: “[...] (i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitu-
cionales que afecta a un numero significativo de personas; (ii) la prolongada omisién de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcién de practicas inconstitucionales, como
la incorporacién de la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la
no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervenciéon de varias entidades,
requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda
un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accién de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestién judicial”
(COLOMBIA, 2004a, p. 4).

9 Tradugdo livre do original em espanhol: “[...] a corregir las visibles desigualdades sociales, a facilitar la inclusion y
participacion de sectores débiles, marginados y vulnerables de la poblacion en la vida econémica y social de la nacion,
y a estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de los sectores mas deprimidos
de la sociedad” (COLOMBIA, 2004a, p-5)-
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de politicas publicas, essa igualdade social e o de abster-se de promover
medidas que impliquem a regressao dos direitos sociais ja alcancados ou
no agravamento da situagio de injustica social. O que, aplicado ao caso do
deslocamento forcado, implica na obrigagdo do Estado em promover
medidas que efetivem os direitos das vitimas e na proibicao de piorar, por
meio de suas agdes ou omissdes, as condigdes a que elas estao submetidas.
Ademais, a dotacdo orcamentéria insuficiente para a questdo estaria, de
fato, piorando a situagido das vitimas, como reconhecido pela Corte
(COLOMBIA, 2004a, p- 6). A partir desse ponto, a Corte Constitucional
indicou que, sendo os recursos do estado colombiano insuficientes para a
plena solucdo das violagdes dos direitos fundamentais das vitimas do
deslocamento forcado, o FEstado deveria realizar um exercicio de
ponderacao em relacio aos direitos fundamentais que teriam prioridade
na sua efetivacio e, na medida das possibilidades orcamentarias, ir
gradativamente efetivando a protecio dos demais direitos (COLOMBIA,
2004a, p. 7).

Com base nessas consideracoes, apds determinar a existéncia de um
estado de coisas inconstitucional no que se refere ao deslocamento forgado
na Colémbia, a Corte estabeleceu um rol de medidas concretas a serem
implementadas por érgaos vinculados ao poder executivo. Dentre elas,
destacam-se: a elaboragdo de um relatério pelo Conselho Nacional para a
Atencdo Integral a Populacdo Deslocada pela Violéncia, que indique a
situacdo (a2 época) da populacio vitima do deslocamento forcado, o
or¢amento necessario para proteger os direitos fundamentais das vitimas,
as formas de obtengdo dos recursos necessarios e um plano de
contingenciamento para esses recursos; a implementacao de um plano de
agao especifico pelo Conselho Nacional para a Atencdo Integral a
Populacdo Deslocada pela Violéncia no prazo de 3 meses; a instrucdo do
pessoal da Rede de Solidariedade Social para que eles informem as vitimas,
de forma clara e precisa, sobre a carta de direitos basicos de todas as
pessoas que foram vitimas do deslocamento forcado; a determinacio de

que as agéncias competentes respondam materialmente as demandas por
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auxilios sociais, de acordo com critérios estabelecidos pela Corte; e que a
Rede de Solidariedade Social conceda ajuda humanitaria nos casos
indicados pela Corte, no prazo de 8 dias a contar da sentenca (COLOMBIA,
2004, p. 97-122).

Apbs a sentenca, a Corte manteve sua competéncia para acompanhar
o cumprimento das medidas que havia determinado, garantindo que seu
cumprimento pleno nao se prolongasse injustificadamente no tempo. Para
tanto, foram estabelecidos quatro niveis de cumprimento a serem
verificados: descumprimento e cumprimento baixo, médio e alto
(COLOMBIA, 2004b). Até 2005, ndo se verificou qualquer forma de
cumprimento da sentenca que superasse o nivel médio (COLOMBIA,
20053) e, em alguns pontos, verificava-se seu total descumprimento
(COLOMBIA, 2005b), 0 que, na pratica demonstrou uma eficicia muito
baixa de seus dispositivos, considerando que maior parte das
determinacOes deveriam ser cumpridas em um prazo nao superior a 6
meses.

O que se esperava, com a indicacdo da Corte Constitucional das
medidas concretas a serem adotadas para a superacdo do estado de coisas
inconstitucional, seria uma melhora na condigdo de vida da populacido
vitima do deslocamento forcado. Isso considerando que, ainda que os
recursos disponiveis ndo permitissem a protecdo de todos os direitos
fundamentais violados, no minimo as questdes mais emergenciais, como
0 acesso a ajuda humanitéria e a demandas sociais basicas (como satde e
alimentagao), seriam supridas. No entanto, essa melhora nido foi
observada a contento. Somente em 2016 foi averiguado um nivel de
cumprimento alto da sentenca no que se refere a dois de seus
componentes, participacdo e registro, o que implicou na declaragio pela
Corte da superagao do estado de coisas inconstitucional em relacdo a esses
componentes especificamente (COLOMBIA, 2016a). Contudo, outros
pontos mantiveram um baixo nivel de cumprimento, como os mecanismos
de prevengao e protecdo, os direitos a verdade, a justica e a reparacéo e as
garantias de ndo repeticao (COLOMBIA, 2016a).
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Dada a ndo solucdo da questdo do deslocamento forcado a partir da
declaragao do estado de coisas inconstitucional pela Corte Constitucional,
a questao continuou pautando as principais discussoes politicas na
Colémbia, uma vez que atinge uma porcentagem significativa de sua
populacdo. Dessa forma, a questao também é abordada no Acordo de Paz
com as FARC, uma vez que foi o conflito com as FARC que ocasionou o

deslocamento forcado da populagio.

3. O deslocamento forcado no Acordo de Paz: uma perspectiva de

género

Em novembro de 2016, foi celebrado o Acordo de Paz entre a
Colombia e as FARC. Ap6s o primeiro texto do Acordo ter sido reprovado
em plebiscito, foram feitas modificagdes nas disposicdes originais,
buscando atender as principais demandas dos grupos que nao aceitavam
a proposta. O novo texto nao foi submetido a plebiscito antes de ser
homologado pelas partes e ter tido inicio o seu cumprimento. O Acordo de
Paz é dividido em seis pontos que guiam as medidas a serem
implementadas: Ponto 1: Para um novo campo colombiano. Reforma Rural
Integral (RRI); Ponto 2: Participacdo Politica. Abertura democratica para
construir a paz; Ponto 3: Fim do Conflito; Ponto 4: Solugdo para o
Problema das Drogas Ilicitas; Ponto 5: Vitimas: Sistema Integral de
Verdade, Justica, Reparacdo e Néo repeticdo; e Ponto 6: Implementacdo,
verificagao e endosso. No que se refere a questao do deslocamento forgado,
sdo relevantes o Ponto 1, que vai trabalhar a reforma agraria e o Ponto 5,
que lida com as vitimas do conflito.

Um dos principios que guiam a implementacdo da Reforma Rural
Integral é “o restabelecimento dos direitos das vitimas do deslocamento
forcado e do despojo, e a reversdo dos efeitos do conflito e do abandono
sobre comunidades e territérios” (COLOMBIA, 2016b, p-11). E reconhecido
no Acordo (Item 1.1.7) (COLOMBIA, 2016b, p. 14) o objetivo do governo e
das FARC de que as vitimas do deslocamento forcado e dos despojos
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tenham suas perdas restituidas, assim como seus direitos sobre a terra, a
partir da promocao do retorno voluntario de mulheres e homens para as
regides que foram forcados a abandonar.

O ressarcimento as vitimas, dentre as quais estao inclusas as vitimas
do deslocamento forgado, é considerado um dos elementos centrais que
guiaram as negociacdes entre o governo e as FARC (COLOMBIA, 2016b, p.
114). Assim, o Acordo parte da premissa de que é necessario reconhecer as
vitimas ndo apenas enquanto tais, mas como cidaddos de direito
(COLOMBIA, 2016Db, p. 112), de forma que seus direitos fundamentais
devem ser protegidos, em uma perspectiva de nao repeticao, e as violacdes
sofridas devem ser reparadas. O Sistema Integral de Verdade, Justica,
Reparagdo e Nao Repeticio traz uma énfase especial nas medidas
restaurativas e reparadoras (COLOMBIA, 2016b, p- 116), 0 que, no caso das
vitimas do deslocamento forcado, traz um potencial mais concreto de
efetivacdo de seus direitos fundamentais que foram sistematicamente
violados, como descrito pela prépria Corte Constitucional. Nesse sentido,
um dos mecanismos do Sistema Integral sdo as “Medidas de reparacéo
integral para a construgdo da paz”, que busca reparar as vitimas do conflito
integralmente, amalgamando os direitos de restituicdo, indenizacdo,
reabilitacdo, satisfacio e ndo repeticao (COLOMBIA, 2016b, p- 117).

Também a participagdo das vitimas no processo de reparagdo é
apresentada como um dos eixos norteadores da implementacdo do Ponto
5. Essa perspectiva é extremamente relevante no que concerne as vitimas
do deslocamento forcado, uma vez que a politica de retorno as terras de
origem deve ser baseada (como nos termos do acordo) na voluntariedade.
Isso, porque quando se trabalha as reparagdes e o retorno ao estado
anterior ao conflito, é necessario considerar que esse estado anterior pode
ter sido o motivador do conflito, logo o retorno a ele ndo pode ser imposto,
devendo ser dialogado com as vitimas que se pretende reparar.
Eventualmente torna-se necessario a superacdo do estado anterior ao

conflito e, ndo, o retorno a ele.
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Destaca-se ainda que no texto de criagdo e regulamentacdo da
Jurisdigéo Especial para a Paz (6rgao que sera responsavel por realizar os
componentes de justica do Sistema Integral, através da satisfacdo dos
anseios por justica das vitimas, da protecdo aos seus direitos, do
oferecimento da verdade a sociedade colombiana, da contribuicido para
uma paz estavel e duradoura e da outorga de decisdes que confiram
seguranca juridica aos envolvidos no conflito) (COLOMBIA, 2016b, p. 130)
o deslocamento forcado é equiparado a crimes contra a humanidade.
Dessa forma, mais do que uma situagdo que tende a inconstitucionalidade,
ou até mais do que um possivel reconhecimento da inconstitucionalidade
do deslocamento forcado, o Acordo de Paz reconhece que ele viola as

normativas de Direito Internacional. De acordo com seu item 40:

Nao serdo objeto de anistia, de indulto ou de beneficios equivalentes os crimes
de lesa humanidade, o genocidio, os graves crimes de guerra, a tomada de
reféns ou outra grave privagdo de liberdade, a tortura, as execugoes
extrajudiciais, o desaparecimento forcado, o estupro ou outras formas de
violéncia sexual, o sequestro de menores, o deslocamento forcado, além do
recrutamento de menores conforme o estabelecido no Estatuto de
Roma.[grifamos] (COLOMBIA, 2016b, p. 136)™°

Assim, observa-se que o Acordo de Paz trds uma preocupagdo em
lidar com a questao do deslocamento forgado e a partir de uma perspectiva
que nao era possivel ao judiciario quando da declaracdo do estado de coisas
inconstitucional na sentenga T-025, isto €, a partir do solucao da questao
de fundo que ocasionava o deslocamento forcado das populagoes, o
conflito entre o governo colombiano e as FARC. Ademais, o Acordo deu
uma centralidade a questao de género. Passou a reconhecer o papel central
das mulheres, especificamente, nas reformas sociais necessarias para a

superacdo do conflito. Em 2014, quando das negociagdes para a celebragao

'° Tradugao livre do original em espanhol: “No seran objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios equivalentes los
delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privacién grave de
la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas
de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores
conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.” (COLOMBIA, 2016b, p. 136).
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do acordo, foi criada uma Subcomissdo de Género, com o objetivo de
incluir as perspetivas das mulheres nos acordos parciais que ja haviam
sido adotados e no Acordo de Paz mais amplo que estava sendo negociado
(LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, 2016, p. 3).

As mulheres estiveram tanto no centro do conflito como das negociagoes e
agora desempenhardo um papel fundamental em todo o processo de
construgdo da paz, que implicard em mudangas sociais desde o local para a
reconstrucao da confianga cidada, a reconciliacdo e a resolugdo pacifica dos
conflitos nos territérios.

As mulheres serao protagonistas da implementac¢do do Acordo Final de paz,
serdo testemunhas do cumprimento dos compromissos e ajudarao a criar as
mudancas culturais e sociais requeridos para se avangar em dire¢do a uma paz
sustentavel e duradoura (LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA
PAZ, 2016, p. 2)."

Esse protagonismo das mulheres também se manifesta
especificamente no caso das reparacgoes pelo deslocamento forgcado. Nesse
caso, busca-se garantir o acesso e a formalizacdo da propriedade rural em
igualdade de condicdes para as mulheres (LA OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO PARA LA PAZ, 2016, p. 4). e na execugao do Ponto 1 do
Acordo, referente a Reforma Rural Integral, serd dada prioridade a
populagdo vitima do deslocamento forgado e, especialmente, as mulheres
chefes de familia, nos programas de acesso a terra para os camponeses que
nao possuem terras ou que nao as possuem em quantidade suficiente (LA
OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, 2016, p. 5).

Também no Ponto 5, o Sistema Integral de Verdade, Justica e Nao
Repeticdo ird dar um enfoque especial de género que seja adequado as

caracteristicas particulares da vitimizacdo em cada territério e populagéo,

" Tradugao livre do original em espanhol: “Las mujeres han estado tanto en el centro del conflicto como de las nego-
ciaciones y ahora jugaran un rol fundamental en todo el proceso de construccién de paz, que implicara cambios
sociales desde lo local para la reconstruccién de confianza ciudadana, la reconciliacién y la resolucién pacifica de los
conflictos en los territorios.

Las mujeres seran protagonistas de la implementacién del Acuerdo Final de paz, seran veedoras del cumplimiento
de los compromisos y ayudaran a crear los cambios culturales y sociales que se requieren para avanzar hacia una
paz sostenible y duradera.” (LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, 2016, p. 2).
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a partir do reconhecimento de que o conflito armado produziu um impacto
diferenciado sobre as meninas e sobre as mulheres (LA OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, 2016, p. 11). Dessa forma, o Acordo
de Paz pretende reconhecer o papel da mulher no desenvolvimento de seus
elementos centrais, de modo a também favorecer mudangas sociais que
permitam uma maior igualdade de género.

Essa perspectiva de adotar reparagdes e politicas publicas com
enfoque de género para solucionar a questdo o do deslocamento forcado
em nenhum momento chegou a ser tangenciada pela Corte Constitucional,
quando ela se pronunciou sobre a matéria. A Corte apenas reconheceu a
situacdo de vulnerabilidade das mulheres chefes de familia, ao lado de
outros grupos constitucionalmente reconhecidos como mais sensiveis
(criangas, idosos, deficientes, indigenas).

Entretanto, a implementacdo de uma perspectiva de género na
superacao de conflitos e na reparacio aos danos por eles causados tem o
potencial de maximizar os efeitos das medidas implementadas, uma vez
que possibilita uma transformacdo social a partir da promocdo da
igualdade entre mulheres e homens. Na sequéncia serao trabalhados
alguns impactos das reparacdes sensiveis a género que podem favorecer a

transi¢do para um Estado democratico.

4. Reparacdes sensiveis a género

Inicialmente, cumpre observar que, ao trabalharmos as reparagoes
sensiveis a género, estamos trabalhando, especificamente nesse momento,
as reparacdes que tém como alvo as mulheres. Reparagoes que tém como
publico alvo a populacdo LGBT também podem ser pensadas no ambito da
justica de transicdo, contudo, demandariam estudos e investigacoes
proprias e estudos de caso para além do Colombiano. Dessa forma, o
objetivo deste trabalho é desenvolver uma reflexdo sobre como reparagdes
direcionadas as mulheres podem contribuir para as transi¢des e para a

superacdo de quadros de massivas violagbes de direitos humanos.
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Naturalmente, cada contexto pode demandar que seja dada especial a
outros grupos, como no caso de significativas violagoes aos grupos LGBT
ou de violagdes direcionadas a grupos étnicos especificos. Contudo, essa
ideia de existirem diferentes grupos aos quais as reparacdes podem
atender de forma mais diretamente vem ganhando espago no debate
académico e nas experiéncias concretas de transigdes, somente
recentemente. Por sua vez, inclusdo de uma agenda especifica voltada ao
género e as violagdes cometidas — em regimes autoritarios e em conflitos
— que tém como plano de fundo a questdo do género também apenas

recentemente vem ganhando repercussao.

Se as vitimas, na maioria das vezes estiveram menos centrais do que os
perpetradores ou os ex-combatentes (que frequentemente recebem beneficios
através dos programas de desarmamento, desmobilizagdo e reintegracio),
entre as vitimas as mulheres tém sido especialmente negligenciadas. Apesar
das mulheres serem conhecidas por desempenharem um papel central
durante os periodos de violéncia e nos momentos que lhes sdo posteriores na
procura das vitimas ou de seus restos mortais, tentando sustentar e
reconstituir familias e comunidades, e desenvolvendo as tarefas de revelar o
passado e buscar justica, programas de repara¢do para ajudar as vitimas de
graves violacdes de direitos humanos nio focaram nas formas de vitimizacéo
a que as mulheres sio mais comumente submetidas, nem foram projetadas
considerando, especificamente, uma dimensdo de género (RUBIO-MARIN,

2006, p. 23)."

E, apesar das reparagdes raramente serem direcionadas por uma
perspectiva de género, quando o sido trazem um grande potencial
transformador e de melhoria das condigdes sociais dos locais em que

opera. Isso, porque permitem uma minimizacdo das diferencas de género

* Tradugao livre do original em inglés: “If victims, for the most part, have been less in the picture than perpetrators
or ex-combatants (who often receive benefits through disarmament, demo- bilization, and reintegration programs),
among victims women have been especially neglected. Although women have been known to play a crucial role
during periods of violence and its aftermath in searching for victims or their remains, trying to sustain and recon-
stitute families and communities, and car- rying on the tasks of unveiling the past and demanding justice, reparations
programs to help victims of gross violations of human rights have not focused on the forms of victimization that
women are more commonly subject to, nor are they designed with an explicit gender dimension in mind.” (RUBIO-
MARIN, 2006, p. 23).
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pré-existentes e um empoderamento das mulheres, tanto econdmica,
como politicamente.

Nesse sentido, Roth-Arriaza destaca que reparagdes financeiras, por
exemplo, podem ter repercussdes diferentes dependendo da pessoa a
quem forem destinadas em um nucleo familiar: “enquanto em alguns
casos mulheres podem ser empoderadas ao receber dinheiro disponivel
em seu nome, em outros, familiares homens rapidamente reivindicardo a
compensacdo paga a suas esposas e maes, que podera entdo nao servir a
seus objetivos almejados” (ROTH-ARRIAZA, 2014, p. 365). O que indica
que as reparagoes que tém como foco as mulheres devem vir no escopo de
um projeto que ndo apenas destina as reparagdes pecunidrias as mulheres,
mas que também considera as condigdes sociais de desigualdade de género
e se propde a promover mudangas mais estruturais.

E essa a perspectiva adotada no Acordo de Paz da Colémbia, que da
centralidade ao papel desempenhado pelas mulheres e se propde a
minimizar as diferencas entre homens e mulheres, econémica e
politicamente. O que ocorre desde o momento em que grupos de mulheres
estiveram na centralidade das negociagdes sobre os termos do proprio
Acordo de Paz e mesmo de acordos preliminares. E, para tanto, a forma
como o deslocamento forcado foi trabalhado mostra-se essencial, uma vez
que confere prioridade as mulheres chefes de familia na aquisicio de
terras.

Em que pese ainda néo ser possivel analisar a efetividade do Acordo
de Paz, em especial das reparagdes sensiveis a género nele previstas,
observa-se que, no tratamento do deslocamento forcado, objetivou-se
tratar as questdes que originaram as violagdes aos direitos fundamentais,
isto é, a grande concentragdo de terras, a opressdo aos camponeses €, as
violagOes adicionais a que as mulheres eram submetidas, exatamente por
serem mulheres. Dessa forma, ficou reconhecido (ainda que na pratica a
implementagdo do acordo possa mostrar-se diferente) como um mesmo
evento, no caso o deslocamento forgado, tras repercussdes e impactos

diferenciados para homens e mulheres. Sendo que as mulheres acabam
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por enfrentar desafios ainda maiores, especialmente em razdo da

estrutura patriarcal e sexista da sociedade em que estdo inseridas.

5. Conclusdes

A partir das consideragoes sobre a necessidade de implementagéo de
reparacoes sensiveis a género, de seu potencial impacto na realidade social
das comunidades e da sua utilizacdo nos mecanismos de reparagdo ao
deslocamento forcado na Colémbia, observa-se que as medidas propostas
pelo Acordo de Paz sdo muito mais robustas para a superac¢ao do quadro
de sistematicas violagbes a direitos humanos representado pelo
deslocamento forcado. E essas medidas nao foram, nem poderiam ter sido
propostas pela Corte Constitucional, quando do reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional na sentenga T-025. Isso, porque a sentenga nao
tinha a possibilidade de solucionar o conflito entre o governo colombiano
e as FARC, que era o grande causador do deslocamento forcado. Como a
sentenca da Corte Constitucional ndo podia atingir a origem do problema,
as suas determinacdes, por mais especificas que fossem, nao foram
efetivas e, mais de 13 anos apds ter sido proferida, seu grau de
cumprimento foi, em média, baixo.

Dessa forma, o didlogo entre os poderes pretendido com o instituto
da declaragio do estado de coisas inconstitucional nao se verificou, uma
vez que o judicidrio ndo tinha como atender ao que os demais poderes
precisavam para terem condigdes de projetar uma solugdo para o caso.
Isso é, o poder judiciario nao tinha meio de garantir ou promover o fim do
conflito. Assim, os demais poderes também ndo cumpriram com o que o
judicidrio apresentou como solucdo e o deslocamento forcado continuou
como um dos grandes desafios a serem enfrentados pelo Estado
colombiano.

Ademais, a solucdo proposta pelo judiciario ndo atendia a demandas
subjacentes a questdo do deslocamento for¢ado, como no caso da questao

de género. Em nenhum momento, as solugdes propostas pela Corte
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Constitucional vislumbraram a possibilidade de reparagdes sensiveis a
género, limitando-se ao reconhecimento da situacdo de especial
vulnerabilidade a que mulheres chefes de familia estavam submetidas,
assim como outros segmentos sociais. Portanto, a solucdo trazida no
escopo do Acordo de Paz, tendo sido construida no escopo dos poderes
executivo e legislativo, abordou a questdo de form muito mais sensivel a
realidade da populacio afetada. E é exatamente essa aproximacdo com o
contexto de graves violagdes de direitos humanos que o judiciario, em
regra, ndo tem, limitando-se a ser um 6rgado mais técnico (isso, até pela
proépria forma de constituigdo do judiciario).

Nesse sentido, o estado de coisas inconstitucional, além de nio ter
promovido um didlogo institucional efetivo entre os poderes, limitou-se a
ser um subterftigio para o nao reconhecimento claro e direto acerca da
inconstitucionalidade dos meios que estavam sendo utilizados para
trabalhar a situacdo das vitimas do deslocamento for¢ado. Isso, porque na
pratica, ndo seria a nao solucdo imediata da situacdo das vitimas que
poderia vir a configurar um quadro de violagdo a constituicdo. Mas,
quando do julgamento pela Corte Constitucional, j& se averiguavam
sistematicas violacbes a garantias constitucionais, o que deveria implicar
no reconhecimento da inconstitucionalidade da agdo estatal no que se
refere a matéria.

Dessa forma, os principais elementos que pretendem justificar a
incorporagao do estado de coisas inconstitucional a ordem constitucional
brasileira ndo se mostram necessariamente presentes no instituto. Ele ndo
demonstra estabelecer um didlogo efetivo entre os poderes do Estado,
assim como também n&o necessariamente soluciona o quadro de massivas
violagoes a direitos humanos, nem chega a apresentar, necessariamente,
as solucdes mais efetivas para a situa¢do. Logo, ndo se mostra razoavel a
incorporacdo do instituto a ordem constitucional brasileira, especialmente
considerando que violagdes de direitos constitucionalmente estabelecidos
podem ser enfrentadas e judicializadas por meio de agdes como a A¢io

Direita de Inconstitucionalidade ou a Arguicdo de Descumprimento de



248 | Direito Constitucional Comparado

Preceito Fundamental (ADPF) e obterem resultados no minimo tdo
eficientes quanto por meio de decisdes que determinam uma interpretagao
conforme a constituigao do dispositivo impugnado ou que simplesmente
reconhecam a sua inconstitucionalidade.

Nesse ponto, merece ainda destaque as consideragdes apresentadas
por Saunders (2006) a respeito dos desafios metodolégicos trazidos pelo
recurso a legislacdo estrangeira em matéria de Direito Constitucional
Comparado. A autora ressalta a necessidade de aplicar critérios claros
quando do recurso a legislacdo estrangeira, de forma que a escolha pelos
paises aos quais se recorre e os momentos em que op¢ao é feita sdo sejam
reflexo de mero casuismo. Ademais, aponta ainda a demanda por um
método comparativo mais complexo, que se aproxime mais de uma
perspectiva dialdgica, e os riscos que uma utilizagdo desnecessaria do
Direito Constitucional Comparado trazem para os custos e para a
celeridade processual (SAUNDERS, 2006, p. 42).

Todos esses aspectos merecem atencdo quando se cogita a
incorporacdo do estado de coisas inconstitucional, nos moldes
colombianos, a pratica constitucional brasileira. Primeiramente observa-
se que a adocdo da técnica de decisdo colombiana em nenhum momento
foi ponderada em relagio a outros modelos disponiveis no préprio
contexto latino-americano. Da mesma forma em que ndo foi apresentado
qualquer tipo de justificativa que demonstre a necessidade de se recorrer
ao modelo colombiano especificamente. O fato de se tratar de uma Corte
latino-americana parece insuficiente, uma vez que seria possivel o recurso
as técnicas de decisdo de qualquer outra corte ou tribunal constitucional
da regido. Assim, a escolha pelo modelo colombiano aparenta refletir mero
casuismo dos juizes do STF, por terem encontrado uma técnica decisional
que convinha a seus propdsitos. Dessa forma também néo é estabelecido
um método didlogico que permite a correlacdo das conjunturas politico
sociais, ou mesmo juridicas, dos dois Estados e por isso justifiquem o
empréstimo realizado. O que, por sua vez, remete a possibilidade de

aumentos dos custos e do tempo necessério para que o Supremo Tribunal
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Federal prolate suas sentencas, visto estar recorrendo ao direito
estrangeiro sem que haja uma razdo concreta para tanto, posto que
poderia ter optado por uma interpretacdo conforme a constituicao ou pela
simples declaragao de inconstitucionalidade nos casos em que optou pela
declaracao do estado de coisas inconstitucional. Opgao essa, ressalte-se,
que foi feita sem que se enfrentasse o 6nus argumentativo relacionado a
incorporagao de um elemento do Direito Constitucional estrangeiro.
Portanto, observa-se que o instituto do estado de coisas
constitucional também apresenta falhas no seu desenvolvimento e
implementagdo, bem como as outras formas de decisdo em sentengas que
lidam com a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de normas ou
praticas infraconstitucionais. Logo, a incorporacio desse método de
decisio nao se mostra necessariamente a melhor opgdo para o
constitucionalismo brasileiro, especialmente quando se considera a forma
como o STF pretendeu operacionalizar essa incorporacao, carecendo da

utilizacdo de um método comparativo adequado.
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Capitulo IX

Dissolucao de partidos politicos por cortes constitucionais
e o constitucionalismo abusivo:

uma comparacao dos casos turco e alemao

Mariana Tormin Tanos Lopes *

1. Introducao

A ascensao de partidos politicos de extrema direita é “fendmeno glo-
bal, embora em cada pais assuma uma manifestacao especifica” (SANTOS,
2015). Nos dltimos anos, discursos nacionalistas, anti-imigracao, sexistas,
xenofdbicos, racistas, antissemitas, entre outros, tém ganhado adesdo e
expressividade nas urnas até mesmo em democracias consideradas esta-
veis, como Franga, Inglaterra, Alemanha e Dinamarca.

A despeito de sua recente fundagdo, em 2013, o Partido Alternativa
para Alemanha (AfD), ja conta com a terceira maior representagdo do Con-
gresso Alemao (Charleaux, 2017). Suas plataformas englobam a retirada
da Alemanha da Unido Europeia,® barreiras a entrada de refugiados, for-
talecimento da “familia alema”, combate ao isla, dentre outras. Com ideias
similares, o Partido Agrupamento Nacional (RN), antigo Frente Nacional

(FN), liderado por Marine Le Pen, também obteve significativo

' Graduada pela Faculdade de Direito Milton Campos (2011). Pés-Graduada em Advocacia Civel pela Escola Superior
de Advocacia da OAB/MG (2017). Pesquisadora voluntaria do Centro de Estudos Sobre Justica de Transicdao
(CJT/UFMG). Assessora Juridica da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional de Minas Gerais. Mestranda em
Direito pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFMG. Curriculo lattes: http://lat-
tes.cnpq.br/1517042, 8

> O programa completo do partido estéd disponivel em: https://www.afd.de/grundsatzprogramm/, acesso em 21
jun.2018.
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crescimento nas urnas francesas, chegando até mesmo ao segundo turno
das ultimas eleigdes presidenciais.

Em 2016, os ingleses aprovaram, por plebiscito, a saida do Reino
Unido da Uniao Europeia, naquilo que se convencionou chamar de Brexit.
A época, fatores como a necessidade de controle da imigracio e das fron-
teiras eram constantemente abordados pelos defensores da medida.
Apesar do acordo alcancado no final de 2018 com a Unido Europeia, a pri-
meira-ministra Theresa May enfrenta pressdo para consolidar uma saida
programada do bloco, prevista para marco de 2019. Isto porque o pacto foi
rejeitado? pelo parlamento britanico em fevereiro de 2019, por discordan-
cias sobre temas como o status da fronteira entre a Irlanda do Norte e a
Republica da Irlanda (BBC, 2019). Enquanto May busca novas composi-
¢oes (El Pais, 2019), seu pais é tomado pelo debate a respeito de dilactes
do prazo, impactos politicos/econdmicos de eventual saida sem ajuste, e
até mesmo um segundo plebiscito (DE MIGUEL, 2019). Se consolidado, o
Brexit representara “evento sem precedentes na histdria constitucional do
mundo moderno, retirando a Gra-Bretanha de uma Constituigido prote-
gida para uma desprotegida, especialmente em termos de direitos
humanos” (BOGDANOR, 2018, p. 6-8).*

Ainda em 2016, Donald Trump foi eleito Presidente dos Estados Uni-
dos. Sua agenda de campanha englobou a construgdo de muro na divisa
do pais com o México “e um endurecimento das politicas nacionais de imi-
gracao e antiterrorismo, objetivando dificultar a aceitacdo de muculmanos
no pais” (ABREU e ALLEGRETTI, 2016, p. 101-102). Ap6s empossado, es-
teve envolvido em polémicas como a revogacdo da lei que permitiria
transexuais nas forcas armadas e a separacao de criangas de seus pais imi-

grantes clandestinos.>

3 A rejeicao pelo parlamento nao vincula o governo.

4 Tradugao livre de: “The European Union Withdrawal Bill, currently before Parliament, seeks to do something quite
unprecedented in the constitutional history of the modern world by withdrawing Britain from a protected constitu-
tion into an unprotected one. (...) Brexit will leave a gap in our constitution in terms of the protection of human
rights”.

5 Apos a imensa repercussao nacional e internacional, Trump recuou na politica de separagio (MARS, 2019).
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No Brasil, pautas conservadoras e retrocessos em direitos humanos
tém ganhado espago no Legislativo, Executivo e Judiciario. O Presidente da
Republica, Jair Messias Bolsonaro, é conhecido por homenagear o passado
de excecao brasileiro e denegrir publicamente minorias. Desde o inicio de
seu mandato, em janeiro de 2019, foram ampliadas as hip6teses para re-
querimento de posse de armas (VENAGLIA, 2019) e extintos importantes
Ministérios como Trabalho e Cultura. A estrutura ligada a protecéo de ter-
ras indigenas sofreu esvaziamento, com a transferéncia da atribuicdo para
demarcacio da Fundacio Nacional do indio (Funai) para o Ministério da
Agricultura (ALESSI, 2019). A transparéncia dos atos governamentais foi
atingida pela ampliagdo do rol de legitimados para classificar documentos
como ultrassecretos, alteracdo introduzida na Lei de Acesso a Informacao
via Decreto. O projeto de lei anticrime, reformulado pelo Ministro da Jus-
tica Sérgio Moro contempla, como regra, a execugao provisoria da pena
apods condenacdo em segunda instancia; possibilidade da gravagao de con-
versas entre advogados e clientes em Penitencidrias e novas hip6teses de
excludente de ilicitude para policiais que porventura cometam homicidio
em servi¢co (PIMENTEL, 2019).

Até mesmo nos paises em que esses partidos ndo representam par-
cela considerdvel dos representantes eleitos, ainda assim conseguem
exercer enorme pressdo na agenda politica e discurso ptblico da nagao,
como ocorreu com o Brexit INGLEHART e NORRIS, 2016, p. 2).°

Qualquer regime que se pretenda democratico néo pode ser conce-
bido sem fomentar o debate puablico e a rivalidade partidaria
(ISSACHAROFF, 2015, p. 6). Todavia, os recentes acontecimentos globais
demonstram que os partidos politicos podem ser agentes tanto da conso-
lidagéo quanto da derrocada da ordem democratica (SARLET, 2017).

Apesar da importancia da liberdade de expressao e associagao, “é ne-
cessario que, em algum ponto, os Estados exercam uma ‘intolerancia

democratica’ em desfavor de atores antidemocraticos, em nome da

6 Foram colacionados apenas alguns dos intimeros exemplos ao redor do mundo, com intuito de ilustrar o fendmeno
indicado.
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preservagio do caridter democrdtico fundamental do governo”
(ISSACHAROFF, 2015, p. 32).7 Afinal, discursos de d6dio proferidos por
partidos politicos nao estariam ferindo a prépria esséncia da democracia?
“Qual é o tratamento a ser dado, pelo Estado de Direito, aos que justa-
mente almejam destruir liberdades fundamentais? Tolerar os intolerantes
ou reprimi-los?” (RAMOS, 2012, p. 15).

Dentre 0s mecanismos disponiveis no Direito Constitucional Compa-
rado, é recorrente o uso da dissolugdo partidaria para conter avangos de
praticas e discursos contrérios aos direitos humanos. Nao ha que se falar
em incompatibilidade entre democracia e banimento de partidos (CELEP,
2014, p. 373), Pois, se as liberdades de expressao e associacao estdo con-
templadas na maioria das Constitui¢cdes e Tratados de Direitos Humanos,
também é “explicito o posicionamento adotado pelas organizagdes inter-
nacionais contra a protecdo ao exercicio abusivo destes direitos, voltados
ao ataque contra minorias estigmatizadas” (SARMENTO, 2006, p. 25 - 26).

Se as davidas sobre a possibilidade de dissolugao de partidos parecem
superadas, o0 mesmo nao pode ser dito quanto aos motivos e atores aptos
a promové-la (ISSACHAROFF, 2015, p. 57). Estudo realizado pela Comis-
sdo de Veneza sobre o tema demonstrou que,® como regra, o banimento
de grupos politicos é tarefa conferida ao Judiciario, informagdo que néo é
recebida com surpresa, devido ao deslocamento de expectativas e destaque
conferido a esta institui¢do nas tltimas décadas (MEYER, 2015, p. 7).

Pertinentes, neste ponto, as licdes de David Landau, sobre o constitu-
cionalismo abusivo, que consiste no “uso regular e coordenado de
mecanismos constitucionais para fragilizar a ordem democratica”
(BENVINDO e ESTORILIO, 2017, p. 174). Como parte do fendmeno, atores
autoritarios, dentre eles, partidos politicos, promovem emendas ou subs-

tituicdes constitucionais para enfraquecer a democracia. Segundo Landau,

7 Tradugao livre de: “This question leads to the precarious state of what may be termed democratic intolerance; that
is, the intolerancethat democratic governments must exhibit toward antidemocratic actors in the name of preserving
the fundamental democratic character of government”.

8 Disponivel em: http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-INF(2000)001~

ehttp://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-INF(2000)001-¢, acesso em 03

jul.2018.
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o constitucionalismo abusivo é mais dificil de ser detectado, e mesmo
imune a alguns dos mecanismos ja formulados pela doutrina especializada

para identificar e combater ameagas antidemocraticas.

Como golpes militares e outras rupturas flagrantes na ordem constitucional
cairam em desuso, atores remodelam a ordem constitucional com mudangas
sutis, a fim de tornarem-se dificeis de desalojar ou desarmar cortes e outras
instituicdes de accountability. Os regimes resultantes continuam a possuir
eleicdes e ndo sdo totalmente autoritarios, mas sao significativamente menos
democraticos do que eram anteriormente. Para piorar, o problema do consti-
tucionalismo abusivo continua sem resolugdo, uma vez que 0s mecanismo
mais confiados na literatura - como a nocio alema de democracia militante e
a doutrina da emenda constitucional-inconstitucional - sdo, na realidade, difi-
ceis de aplicar contra a ameacga do abuso ou facilmente evitaveis para os

pretensos atores autoritarios (LANDAU, 2013, p. 189).9

O Judicidrio nao esta isento a servir a interesses de projetos politicos
antidemocraticos (LANDAU, 2013, p. 200), especialmente quando se leva
em consideracdo as nuances do constitucionalismo abusivo, geralmente
operado por partidos expressivos e com plataformas ambiguas. Assim, al-
guns dos mecanismos ofertados tradicionalmente pela literatura classica
para contornar essas ameagas, como o0 banimento de partidos politicos,
podem, em verdade, prejudicar a ordem constitucional (BENVINDO e
ESTORILIO, 2017, p. 175). Exemplo dessa possibilidade é o risco do desvir-
tuamento das regras de dissolugdo por maiorias que pretendam a
perpetuagdo no poder ou para reprimir ideologias minoritarias/conside-
radas indesejaveis ao status quo (RAMOS, 2012, p. 26). Além disso, Landau

alerta que o banimento de partidos politicos com expressividade seria

9 Tradugdo livre de: “Since military coups and other blatant ruptures in the constitutional order have fallen out of
favor, actors instead rework the constitutional order with subtle changes in order to make themselves difficult to
dislodge and to disable or pack courts and other accountability institutions. The resulting regimes continue to have
elections and are not fully authoritarian, but they are significantly less democratic than they were previously. Even
worse, the problem of abusive constitutionalism remains largely unresolved, since democratic defense mechanisms
most relied upon in the literature - such as German conception of militant democracy and the unconstitutional-
constitutional amendments doctrine - are in fact either difficult to deploy against the threat of abusive or easily
avoidable by would-be authoritarian actors”.
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infrutifero, pois acarretaria na intensificacio da repressao para conter os
insatisfeitos ou no retorno dos grupos extirpados (LANDAU, 2013, p. 220).

Como impedir que o Judiciario vire instrumento de repressao a gru-
pos ou ideias minoritarias e possa exercer com autonomia e independéncia
sua funcao de evitar a deturpagao das liberdades democraticas? Onde de-
vem ser tracados os limites de tolerancia? E necesséria a pratica efetiva de
atos ou a simples difusio dessas ideias ja é danosa o suficiente? Como re-
agir quando forem veiculadas por partidos politicos com grande
representatividade/adesdo?

Para compreender melhor essas tensdes e como as cortes constituci-
onais podem responder a esses desafios, sera realizado o estudo de caso
sobre a Alemanha e Turquia. A escolha se justifica pelos seguintes fatores:
riqueza de informagoes académicas, contrastes e similaridades entre as ex-
periéncias de banimento de organizagdes politicas e o crescimento de
setores ligados ao extremismo em ambas as nagdes europeias.

O ponto inicial serd o estudo da preocupagao generalizada em prote-
ger a democracia contra-ataques desferidos por atores antidemocraticos
no contexto da Segunda Guerra Mundial, que levou a concepgao de demo-
cracia militante. Serao analisadas as diretrizes sobre dissolucao de partidos
politicos tracadas pela Comissdo de Veneza, além das espécies de regula-
mentacdes, requisitos e comportamentos mais recorrentes para o
banimento ao redor do mundo. Munidos desses ensinamentos, serdo abor-
dadas as dissolucoes do Partido Socialista do Reich, em 1952, e do Partido
Comunista Alemao, em 1956, bem como a recente decisdo da Corte Cons-
titucional do pais, que indeferiu o pleito apresentado em desfavor do
Partido Nacional Democrético da Alemanha. A experiéncia turca, por sua
vez, serd analisada sob o contexto de banimento de partidos associados ao
islamismo e etnia curda, enxergados pela Corte Constitucional Turca como
contrarios ao secularismo e unidade nacional, respectivamente. Com o
auxilio das li¢bes de David Landau sobre o constitucionalismo abusivo,

conclui-se pela necessidade de aperfeicoamento sobre o tema, seja para



258 | Direito Constitucional Comparado

confirmar ou descartar a dissolu¢gdo como alternativa para contencdo a

atores antidemocraticos, tio comuns nos dias de hoje.

2. Consideracdes sobre dissolucio de partidos politicos

O estudo da dissolucéo de partidos politicos somente é completo com
a compreensdo do nazismo e fascismo, cuja “ascensio no coragao da de-
mocracia europeia é a pedra de toque de todo debate sobre a
vulnerabilidade das nagdes ao ataque antidemocratico” (ISSACHAROFF,
2015, p. 43)."° Os Partidos Nacional-Socialista Alemao e o Nacional Fas-
cista Italiano buscaram expandir seu dominio totalitario pela perseguicao
a opositores politicos, discurso de 6dio racistas e antissemitas, exterminios
em massa, experimentos biol6gicos, entre outros (CELEP, 2014, p. 374).

Assim, o legado da Segunda Guerra Mundial é a preocupagdo com o
fortalecimento dos direitos humanos a nivel doméstico e internacional e a
busca de instrumentos para “evitar que o regime democratico cometa suici-
dio ao proteger, com direitos a liberdade de associagio partidaria, reuniao,
expressdo, aqueles que querem sua destruicdo” (RAMOS, 2013, p. 25-26).

Ainda em 1937, Karl Loewenstein identificava a expansdo mundial do
fascismo como técnica politica, que incorporou a legalidade e explorou a
tolerancia para destruicdo da democracia. Para reagir a esse cenario, ela
torna-se militante (1937, p. 423), que consiste na “habilidade de restringir
formas de debate, organizacdo ou participagao politica que posem como
uma ameaca existencial a democracia em si” (ISSACHAROF, 2015, p. 18)."
Segundo Loewenstein (1937, p. 645 € Ss), entre 0os mecanismos legislativos
disponiveis, diversos paises adotaram o banimento de partidos politicos
que porventura defendam plataformas autoritarias.

A Comissdo de Veneza, 6rgao consultivo do Conselho da Europa, lan-

¢ou, em 1999, Diretrizes sobre a proibicdo e dissolugdo de Partidos

'° Tradugao livre de: “The rise of Nazism within the heart of European democracy is the touchstone for every debate
on the vulnerability of democracy to antidemocratic assault”.

" Tradugao livre de: “(...)the ability of democratic regimes to restrict forms of debate, political organization, or polit-
ical participation that pose an existential threat to democracy itself”.
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Politicos e medidas andlogas, tragadas ap6s consulta a quarenta paises.
Com intuito de que sejam asseguradas liberdade de associagdo partidaria
e expressar/receber opinides politicas sem interferéncia, as diretrizes su-
gerem que restricdes a essas garantias somente recaiam sobre partidos
que defendam ou usem de violéncia para derrubar a ordem democratica.
Para a Comissao, dado seu carater extremo, a dissolugao é medida excep-
cional, cabivel apenas quando esgotadas outras alternativas consensuais.
Recomenda-se que o exterminio de organizagdes politicas seja conduzido
pelo Judiciario, com respeito ao devido processo legal e que atinja o partido
como um todo e ndo membros individuais.

Regulamentacbes a partidos politicos podem ser encontradas tanto
em constituigdes quanto em leis infraconstitucionais, que estabelecem re-
quisitos procedimentais e materiais para sua fundagéo, operagéo, validade
e recebimento de verbas ptblicas. Sobre as restricdes formais, a Comissao
de Veneza constatou que nem todos os paises atrelam o registro ao funci-
onamento partidario, entretanto, ele pode representar empecilhos, por
exemplo, a candidatura as elei¢cdes. Geralmente, exige-se que a nomencla-
tura e emblemas escolhidos ndo se confundam com o de partidos
existentes, facam alusdo a simbolos religiosos ou empreguem termos
como “independéncia” e “nacional”.

As restri¢des materiais sdo relacionadas a objetivos ou comportamen-
tos. Issacharoff lista trés principais justificativas para o banimento ao redor
do mundo: existéncia de grupos ligados ao terrorismo; ideias separatistas/re-
lacionadas com divises étnicas/religiosas ou que desafiem abertamente os
valores constitucionais/democraticos da nagdo (2015, p. 54 € 55).

Como sera estudado adiante, na Alemanha, os casos de dissolucdo sao
intimamente conectados ao discurso das organizagdes politicas, uma vez
que a Lei Fundamental de Bonn exige expressamente que ele esteja em
consonancia com valores democraticos. Da mesma forma, a histéria turca
demonstra a preocupacdo em evitar o crescimento de grupos politicos as-
sociados ao islamismo ou etnias como a curda, tratados como ameaca a

separagao entre estado e religiao e a integridade nacional.
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Quanto ao aspecto temporal, os tribunais constitucionais variam en-
tre posturas preventivas ou repressivas. Os alinhados com essa Gltima
vertente advogam a tese de que a simples ameaga a democracia ja é o su-
ficiente para justificar a recusa ao registro ou até mesmo a dissolugao do
partido, mesmo que néo tenha adotado a¢des concretas para atingir a pla-
taforma considerada nociva. Como contrapartida, defende-se que o Estado
Democratico de Direito deve conviver pacificamente com essas visdes,
mesmo que minoritarias e nocivas. Assim, diante da sua extremidade, o

banimento é a ultima ratio (RAMOS, 2012, p. 16).

Uns, de um lado, afirmam que a liberdade de expressdo ndo deve proteger
apenas a difusao das ideias com as quais simpatizamos, mas também aquelas
que nds desprezamos ou odiamos, como o racismo. Para estes, o remédio con-
tra mas ideias deve ser a divulgacdo de boas ideias e a promocao do debate,
ndo a censura. Do outro lado estdo aqueles que sustentam que as manifesta-
¢oes de intolerdncia ndo devem ser admitidas, porque violam principios
fundamentais da convivéncia social como os da igualdade e da dignidade hu-
mana, e atingem direitos fundamentais das vitimas (SARMENTO, 2006, p. 3).

David Landau alerta sobre uma possivel insuficiéncia do banimento
de partidos politicos para conter avancos de atores autoritarios. A dissolu-
¢do funcionaria bem para ameagas mais evidentes, como 0 nazismo,
todavia, o que ele chama de constitucionalismo abusivo é operado por
agentes com elevados indices de alcance e popularidade que defendem,
mesmo que de forma ambigua, algum comprometimento com a democra-
cia. H4, ainda, o risco de que minorias indesejaveis sejam suprimidas nesse
processo, até mesmo porque o fendmeno opera por meio do desmantela-
mento de instituicdes que, tradicionalmente, fiscalizam e combatem o
autoritarismo, como o Judiciario (LANDAU, 2013, p. 218 € ss).

Tracadas essas linhas iniciais, as peculiaridades e perigos apresenta-
dos por Landau serdo confrontadas nos préximos capitulos com as

experiéncias alema e turca.



Mariana Tormin Tanos Lopes | 261

3. A experiéncia alema

Na esteira dos ensinamentos de Cattoni, Prates e Repolés (2017), ha
toda uma normativa internacional de protecao a direitos humanos, que
assegura a responsabilizacio por eventuais abusos a garantia fundamental
de liberdade de expressdo. Sendo assim, discursos de ddio, voltados a su-
bordinar e excluir grupos minoritarios, ndo estdo abrangidos, muito
menos sdo um “preco a se pagar” pela liberdade de expressao. Merecem,
em verdade, reptdio e responsabilizacdo, que nio pode ser entendida
como censura e sim reconhecimento de todo um “processo histdrico de
disputas e de aprendizado social por liberdade e igualdade” (2017, p. 5).

A liberdade de expressao detém relevancia constitucional na Alema-
nha, “muito embora, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, ela ndao
desfrute de uma posicdo de superioridade em relacio aos demais direitos”
(SARMENTO, 2006, p. 19). No contexto do pés-guerra, ha a preocupagio no
pais em evitar que a experiéncia do nacional-socialismo se repita, motivo
pelo qual adota-se a ja mencionada ideia de democracia militante, que per-
mite limitar grupos extremistas, vistos como barreiras aos valores
democraticos basicos protegidos pela Constituicio (CELEP, 2014, p. 374). E
nesse sentido que “a Lei Fundamental de Bonn prevé que néo sao legitimos
partidos politicos que atentem contra a ordem constitucional democratica”
(RAMOS, 2012, p. 24) €, em seu artigo 21, item 2°, franqueia sua dissolugdo
pela Corte Constitucional Alema. Sao legitimados para requerer a abertura
do procedimento, o “Conselho Federal (Bundesrat) — a Casa do Parlamento
Federal que assume uma posigdo similar ao Senado —, a Camara de Repre-
sentantes (Bundestag) ou o governo federal” (SARLET, 2017).

A Alemanha conta com dois exemplos de banimento de partidos po-
liticos em sua histéria: o do Partido Socialista do Reich (Sozialistische
Reichspartei - SRP), em 1952 e do Partido Comunista Alemao (Kommunis-
tische Partei Deutschlands - KPD), em 1956.

Fundado em 1949, o SRP foi declarado inconstitucional e dissolvido

em 1952, ocasidao em que o Tribunal proibiu expressamente a criagao de
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organizagdes que buscassem substitui-lo. Além disso, seus bens foram re-
vertidos para caridade e os representantes que ocupassem cargos no
Parlamento Federal (Bundestag) ou Estadual (Landtage) tiveram os man-
datos imediatamente cassados, sem possibilidade de sucessao.

A Corte baseou sua decisdo no evidente desprezo demonstrado pelo
partido e seus membros aos valores democraticos protegidos pela Lei Fun-
damental de Bonn, pois buscavam continuar os propdsitos do Partido
Nacional-Socialista, apenas com um nome diferente. A época, o SRP estava
alinhado a atores diretamente ligados ao nazismo que, ndo s6 eram bem-
vindos, mas também alocados em posicao de destaque hierarquico. Apurou-
se que a organizacdo politica era conduzida sob uma doutrina interna de
obediéncia absoluta, com fins de militarizagdo, exclusdes coletivas e injusti-
ficadas de membros. O Tribunal ponderou que sdo assegurados direitos a
liberdade de expressao e associagdo, mas também impostos limites ao seu
exercicio, tarefa esta atribuida ao Judiciario justamente para evitar a sua po-
litizagdo, com vistas a eliminar opositores ao governo no poder.

Ja o Partido Comunista Alemao (Kommunistische Partei Deu-
tschlands - KPD), fundado em 1919, conhecido por sua oposi¢ao ao regime
de Hitler, foi dissolvido em 1956, quando a Corte Constitucional consignou
que, caso os objetivos defendidos pela organizagdo fossem atingidos, seria
instalado um regime antidemocratico. Diferente do procedimento adotado
para o SRP, o processo do KPD arrastou-se por cinco anos e a decisao final
somente veio apés pressao politica. Samuel Issacharoff nota que “os dois
leading cases alemdes envolvem duas ideologias inimigas da democracia
liberal do século XX: fascismo e comunismo” (2015, p 105). De fato, o sim-
bolismo da dissolugdio do Partido Comunista é inegével, quando
confrontado com o contexto de uma Alemanha dividida pela Guerra Fria
(KOMMERS e MILLER, 2012, p. 290).

Contudo, desde entao, esta possibilidade nunca mais foi utilizada e,
para alguns, atualmente, a Corte Constitucional Alema nao demonstra in-
dicios de que pretende exercer ativamente esse aspecto da democracia
militante (SARMENTO, 2006, p. 22).
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Em 2017, contudo, o tema voltou aos holofotes, ja que foi indeferido,
pela segunda vez, ** requerimento apresentado pelo Parlamento Federal
(Bundestag) para que o Partido Nacional Democrético da Alemanha (Natio-
naldemokratische Partei Deutschlands- NPD) - abertamente neonazista -
fosse declarado inconstitucional e dissolvido. A decisdo foi duramente criti-
cada por muitos ao argumento de que “a Corte ndo conseguiu vislumbrar o
potencial dano causado pelo NPD a democracia alema” (LIMA, 2017).

Fundado em 1964, o NPD é permeado por ideias que muito se asse-
melham as defendidas pelo Partido Nacional-Socialista de Hitler. Da
leitura de seu programa,’ é possivel encontrar manifestagdes contrarias
ao isla, miscigenagdo do povo alemao, imigragdo, sugestdes de separacao
de criancas alemas e estrangeiras em salas de aula diferentes e fim do sis-
tema de ensino que integre criangas deficientes. Atualmente, enfrenta crise
financeira e seu desempenho é inexpressivo nas urnas, em contraste com
a metedrica ascensdo do Partido Alternativa para Alemanha (AfD) que,
apesar de sua recente criacdo em 2013, ja ocupa cadeiras no Parlamento
(Bundestag), algo inédito para um partido de extrema-direita, desde 1949.

A postura antidemocratica do Partido Nacional Democratico da Ale-

manha foi reconhecida na decisao da Corte Alema.

O NPD pretende substituir o sistema constitucional vigente com um estado
autoritario nacional que adira a ideia de uma “comunidade do povo” etnica-
mente definida (Volksgemeinschaft). Seu conceito politico desrespeita a
dignidade da pessoa humana e é incompativel com o principio da democracia.
Ademais, o NPD age de maneira sistematica e com suficiente intensidade para
alcangar objetivos direcionados contra a ordem democratica basica livre
(BVerfG, 2017). 4

? Em 2003, a Corte Constitucional Alema julgou improcedente o requerimento apresentado para extingao do NPD
por razodes procedimentais, ndo adentrando, assim, ao mérito do problema.

'3 Disponivel em: https://npd.de/themen/, acesso em 23 jun.2018.

4 Tradugao livre de: “The NPD intends to replace the existing constitutional system with an authoritarian national
state that adheres to the idea of an ethnically defined “people’s community” (Volksgemeinschaft). Its political concept
disrespects human dignity and is incompatible with the principle of democracy. Furthermore, the NPD acts in a
systematic manner and with sufficient intensity towards achieving its aims that are directed against the free demo-
cratic basic order”.


https://npd.de/themen/
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Entretanto, os julgadores repudiaram a adocdo de atos preventivos
contra atores politicos - mesmo que antidemocraticos -, destacaram o ca-
rater de excepcionalidade do artigo 21 da Lei Fundamental de Bonn e
concluiram nao haver indicios suficientes de que as ameagas opostas pelo

NPD se concretizem.

(...) se é improvavel que as agdes do partido serdo bem sucedidas para que ele
alcance seus objetivos inconstitucionais, ndo ha necessidade para agdes pre-
ventivas de protegio da Constituicio mediante uso do instrumento da
proibicdo de partidos politicos, que é a arma mais afiada, embora de dois gu-
mes, que um estado democrético de direito possui contra seus inimigos

organizados (BVerfG, 2017)."

Apesar de ter gerado inconformismos, a decisdo é coerente com a
postura que a Corte tem adotado sobre liberdade de expressdo ao longo
dos anos. A titulo de exemplo, quando demandada por partidos politicos
que tiveram suas propagandas vetadas por emissoras de radio e televisao
(SARMENTO, p. 22), a Corte determinou que, enquanto esses partidos nao
fossem declarados inconstitucionais, desfrutariam da mais absoluta liber-
dade de expressao (ISSACHAROFF, 2015, p. 51).

Para alguns, a conduta do Tribunal Constitucional “se ndo estimula
também ndo inibe, desde logo, a formagao ou mesmo evolugdo de outros
partidos politicos marcadamente antidemocraticos” (SARLET, 2017),
como a AfD. As comparagdes com o passado nazista sao inevitaveis e nao

podem passar despercebidas.

Se considerarmos o atual momento europeu, causa-nos sobressalto pensar
que o mesmo argumento foi mobilizado no inicio da ascensdo do nazismo ao
poder na Alemanha. Primeiro, ndo se imaginou que o NSDAP vencesse as elei-
¢oes; depois, nao se acreditou que o partido governasse; por fim, nao se
pensou que 0s nazistas construissem os campos de concentragao e promoves-

sem o exterminio macigo de populagdes judias.

5 Tradugao livre de: “(...) if it is entirely unlikely that a party’s actions will successfully contribute to achieving the
party’s anti-constitutional aims, there is no need for preventive protection of the Constitution by using the instru-
ment of the prohibition of the political party, which is the sharpest weapon, albeit a double-edged one, a democratic
state under the rule of law has against its organized enemies”.
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O discurso da intolerancia e do 6dio, de inicio minoritario, pode se tornar ma-
joritario, especialmente em momentos de dificuldades e incertezas economicas
e politicas, seja na Europa ou no Brasil de hoje. Néo se trata de proibir o debate
de qualquer espécie ou o velho e bom debate, que se dispde a enfrentar todos
os temas, até os mais complexos. Trata-se de aprender com o passado e pre-
venir consequéncias funestas. Ademais, parece possivel imaginar que, caso o
NDP venha a ganhar substancia politica na Alemanha, podera entdo ser proi-
bido, de acordo com a orientacdo do Tribunal Federal Constitucional. Nesse
caso, ele seria declarado inconstitucional, porque suas ideias francamente na-
zistas poderiam agora destruir a democracia alema.

O desafio aqui é saber se, quando esse instante chegar, ainda havera tribunal
constitucional com forca suficiente para assim decidir e fazer valer sua decisao.
O eventual caréter repressivo dessa decisao, que proibisse o NDP desde logo,
teria sinalizado a disposicao do Tribunal Constitucional Federal de preservar

a democracia, cujo defensor afirma ser (LIMA, 2017).

Entre os alinhados com a postura do Tribunal, defende-se que a de-
mocracia é construida pela tolerancia as divergéncias, assim, “o jogo
democratico exige, em contrapartida, que todos (maioria e minoria) pos-
sam livremente discutir e veicular suas ideias no processo eleitoral”
(RAMOS, 2012, p. 16).

Em primeiro lugar, uma interpretacdo extensiva (visto se tratar, no caso da
ordem livre e democratica, de um conceito extremamente aberto) e ndo estri-
tamente excepcional no que diz com o fundamento constitucional para a
proibicéo e extingdo de partidos politicos, poderia ser também uma forma de
silenciar minorias ainda que incdmodas e destoantes dos principios democra-
ticos. Além disso, de um ponto de vista pratico, ha quem diga que até mesmo
a inteligéncia politica recomenda que a possibilidade de observar, monitorar e
mesmo intervir topicamente mediante outros instrumentos disponiveis é em
regra mais eficaz do que a desconstituicdo de um partido. Isso pelo fato de que
a experiéncia revela que os partidos, ainda que desaparecam como tais, pas-
sam a se organizar e agir de modo informal, o que torna mais dificil controlar
suas atividades antidemocraticas, até voltarem a entrar na cena politica com

novo rétulo e programa (SARLET, 2017).

O Tribunal deixou claro que a questdo pode ser submetida nova-

mente a sua apreciagdo, caso as circunstancias faticas mudem. Mas,
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mesmo que o perigo concreto inexista, ainda assim é possivel argumentar
que haveria comprometimento e incompatibilidade com os principios que

regem a ordem democratica (CELEP, 2014, p. 375).

O quéo mais sabio é remover cirurgicamente um tumor cancerigeno quando
estd pequeno. A sabedoria da incisdo depende do diagndstico adequado, ndo
se 0 paciente estd em estado terminal. De fato, permitir que um movimento
antidemocratico amadureca para um partido de massa provavelmente tornara

futuras intervencdes infrutiferas (ISSACHAROFF, 2015, p. 54).1

Ademais, o risco em evitar medidas preventivas reside em um eventual
crescimento do partido, que pode dificultar seu banimento, pois quando
“partidos fortes eleitoralmente sdo fechados por um mecanismo judicial
central, o veredito deixa um largo grupo de apoiadores desolados pra tras”
(CELEP, 2014, p. 380)" e lanca dividas sobre o carater democrético do go-
verno. E aquilo definido por Landau como impossible game: o grande
numero de adeptos nao ira aceitar um regime eleitoral sem seu ator nele, e
seus protestos irdo eventualmente forcar o regime a tornar-se mais repres-
sivo ou deixar o partido banido regressar (LANDAU, 2013, p. 220).

£ o caso, por exemplo da Turquia, onde é pratica recorrente que par-
tidos banidos adotem novas roupagens, apesar de a Lei vedar

expressamente que isso ocorra.
4. A experiéncia turca

A experiéncia turca de dissolucao de partidos politicos talvez seja a mais
rica em exemplos. Para Odiil Celep, o pais pode ser comparado a um “cemi-
tério de partidos politicos” (2014, p. 373), pois, desde que a possibilidade foi

implementada em seu ordenamento, dezenas de partidos politicos foram

® Tradugzo livre de: “How much wiser to remove surgically a cancerous tumor when it is small rather than large.
The wisdom of the incision depends on the proper diagnosis, not whether the patient is at death’s door. Indeed,
allowing an antidemocratic movement to mature into a mass party renders intervention quite unlikely to succeed”.

7 Tradugdo livre de: “When electorally strong parties are shut down by a central judicial mechanism, the legal ver-
dicts leave a large group of heartbroken supporters behind”.
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dissolvidos.™ Landau vislumbra na experiéncia turca ambos os problemas
relacionados ao constitucionalismo abusivo: o de identificar quais movimen-
tos sdo antidemocraticos e o banimento de grupos com grande apoio popular
(2013, p. 220). O estudo desse fendmeno somente é completo se realizado a
luz do contexto histérico que moldou a Turquia, pois esta intimamente rela-
cionado a grande parte dos casos de dissolugdo partidaria.

A Republica da Turquia foi fundada em 1923, como consequéncia da
dissolucéo do Império Otomano, apds a Primeira Guerra Mundial. Seu pri-
meiro presidente, Mustafa Kemal Atatiirk, membro do Partido
Republicano do Povo (Cumhuriyet Halk Partisi, CHP) - Gnico do pais por
algum tempo - iniciou projeto de reformas politicas, juridicas e sociais para
alcancar o ideal de ocidentaliza¢do do pais. Para tanto, adotaram-se como
pilares o secularismo (separagdo entre politica e religido) e nacionalismo
(necessidade de integridade/unidade estatal).

A Europa Ocidental era vista como modelo a ser perseguido e o isla
ameaca ao progresso e desenvolvimento (CELEP, 2014, p. 381). Da mesma
forma, etnias como a curda representavam “risco a integridade nacional,
dadas suas multiplas definigoes sobre o que é a identidade turca e por advo-
garem direitos de minorias como educacdo em sua prépria lingua”
(KOGACIOGLU, 2004, p. 439)." Entretanto, como bem aponta Hilal Ever,
apesar de a estrutura governamental turca ser majoritariamente secular, os
vestigios do Império Otomano ainda permanecem: a maioria esmagadora
de sua populagéo professa abertamente o isla, o que gera territ6rio propicio
para tensdes politicas, que estdo em plena ebulicdo no pais (2012, p. 413).

Recentemente, o ex-ministro do pais, Recep Tayyip Erdogan, lider*°

do Partido da Justica e Desenvolvimento (Adalet ve Kalkinma Partisi-

'8 Diante da impossibilidade de abarcar com detalhes a completude a volumosa gama de exemplos de dissolucio
partidaria na Turquia, optou-se por um estudo histérico que demonstre as razdes mais recorrentes por tras das
decisdes da Corte Constitucional.

19 Tradugdo livre de: “Kurdish social movements brought to the fore tensions within Turkish nationalism regarding its
multiple definitions of Turkishness and advocated minority rights such as the right to education in their own language,
thereby destabilizing the taken-for-granted conceptionsof a monolithic nation governed by the Turkish state”.

*° Em razao do caréter simbolico e isengao esperada do cargo de Presidente da Republica na Turquia, quando Er-
dogan foi eleito, ndo deveria vincular-se ou apoiar qualquer partido politico.
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AKP), abertamente islamico, foi reeleito presidente, sob acusa¢des de ma-
nipulagao eleitoral.

A atual situagdo de instabilidade politica da Turquia se contrapde a
chegada de Erdogan ao poder como Primeiro Ministro, em 2003, que foi
vista com bons olhos perante a comunidade internacional. Isto porque
suas plataformas buscavam a entrada do pais na Unido Européia, avangos
nas liberdades civis, a paz com os curdos e didlogo com o Fundo Monetario
Internacional. Durante seu primeiro governo como premier, houve cresci-
mento econdmico e diminuicdo da inflagdo (The Economist, 2017).

Seus mandatos como Presidente, iniciados em 2014, contudo, tém
sido turbulentos. Apds tentativa de golpe em 2016 para retira-lo do poder,
Erdogan endureceu o regime e reprimiu com violéncia os protestos que
ocorriam a nivel nacional, realizou prisoes e demissdes em massa, fechou
veiculos de comunicacdo e suspendeu a vigéncia da Convengao Européia
de Direitos Humanos no pais. Conseguiu, ainda, que fosse aprovada, por
plebiscito, a transformagéo do sistema de governo turco para o Presiden-
cialismo, com a consequente extincio cargo de Primeiro-Ministro. E
importante pontuar que, depois do plebiscito, o cargo de Presidente antes
simbolico, teve seus poderes fortalecidos, com absoluta ingeréncia para
editar decretos, nomear e exonerar membros do Judiciario e Executivo. A
Constituicdo também foi emendada para aumentar o tempo de mandato e
permitir mais reelei¢des a Erdogan.

Valiosos, nesse ponto, os ensinamentos de David Landau sobre cons-
titucionalismo abusivo, uma vez que, apesar de nao ter havido um golpe
formalmente proclamado, as alteracdes constitucionais promovidas pelo
plebiscito causaram enfraquecimento democratico. Por meio do processo
de emenda constitucionais, Erdogan alterou todo um sistema de governo,
obtendo para si aumento de poderes e tempo de mandato, além de enfra-
quecer e vincular ao seu comando as institui¢des de accountability.

Para muitos, a forma como a AKP alcangou o poder esta intimamente
conectada ao histérico de dissolugdo de partidos islamicos no pais. Em

1998, a Corte Constitucional Turca determinou o banimento do Partido do
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Bem-Estar Social (Refah Partisi, RP) que, a época possuia expressividade
de assentos no Parlamento. Seus membros foram removidos dos manda-
tos e proibidos de ocupar cargos publicos por cinco anos, e os bens da
organizagao revertidos ao Estado. O partido foi acusado de violar os pre-
ceitos constitucionais que exigem a separacdo entre religido e Estado mas,
para os criticos da decisao, ela possui como pano de fundo o “receio de que
o partido obtivesse controle do legislativo nas préximas elei¢oes, em razao
das coalizbes em andamento” (ISSACHAROFF, 2015, p. 71).*'

Para a surpresa de muitos, em 2013, a Corte Furopeia de Direitos
Humanos - CEDH, referendou a sentenga proferida pelo tribunal turco. O
requerimento foi apresentado a Corte por membros do partido dissolvido,
sob a tese de que o simples fato de professarem a fé islamica ndo importa-
ria em violagdo ao secularismo, pois um Estado laico ndo é sinénimo de
auséncia de religioes e sim de convivéncia harmonica e pacifica entre elas.

A decisdo pontuou néo ser factivel exigir dos Estados que aguardem
o crescimento de atores antidemocraticos antes de adotar medidas cons-
tritivas. Além disso, o Partido do Bem-Estar Social ja contava com
expressividade, o que facilitaria a implementacio da sua agenda, cujos va-
lores religiosos, na opinido dos julgadores, eram incompativeis com o
distanciamento esperado entre politica e religido em uma democracia.

David Landau enxerga o posicionamento da CEDH como preocupante,
pois, apesar de o crescimento do partido ser apontado como um dos princi-
pais fundamentos para referendar o ato de dissolugdo, suas intengdes
antidemocréticas ndo foram comprovadas (LANDAU, 2013, p. 221 € ss). Ape-
sar da falta de evidéncias quanto a ataques abertos ao secularismo por parte
dos atores politicos islamicos, ainda assim, havia uma espécie de senso co-
mum de que seus reais intentos estariam ocultos (CELEP, 2014, p. 383-384).

A lei turca proibe, expressamente, que os partidos dissolvidos se re-
estabelecam, porém, o que se observa é o total desprezo a essa premissa.

Na verdade, “quanto mais o Tribunal tenta eliminar os espinhos que levam

' Tradugao livre de: “The motivation for the charges was likely the fact that most believed that the party would gain
outright control of the legislature in the next election because of a coalition agreement with another party”.
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ao que considera uma coexisténcia inadequada de "cultural" e "politico",
mais eles parecem emergir” (KOGACIOGLU, 2004, p. 458).?*> Além disso,
surgem os ja mencionados questionamentos sobre a legitimidade de uma
decisao que retira do poder partidos politicos com grande representativi-
dade, tal qual o era o RP.

Remover um partido do poder ou da chapa eleitoral, devido ao seu apoio po-
pular, necessariamente levanta questdes sobre a legitimidade democrética do
regime, invocando a autoridade para suprimir a vontade expressa de uma
parte substancial da populagio (ISSACHAROFF, 2015, p. 69).23

Como prevé Landau, ao dissolver grupos expressivos, o Judicidrio
provavelmente sera confrontado com duas possibilidades: aumentar a re-
pressao contra os insatisfeitos ou permitir que esses atores politicos
retomem suas atividades (LANDAU, 2013, p. 220), esta tltima verificada
na experiéncia pratica turca.

O Partido RP era derivado de duas outras organizac¢des politicas que
também professavam principios islimicos e, por isso, foram banidas anteri-
ormente pela Corte Turca: o Partido da Ordem Nacional (Milli Nizam
Partisi, MNP) e o Partido de Salvacdo Nacional (Milli Selamet Partisi, MSP).
Issacharoff pontua que a postura do Tribunal em face do Partido do Bem-
Estar Social, “ao invés de criar uma barreira insuperavel, a alinhou as vozes
das comunidades isldmicas como meio de integréa-las na vida politica turca
dominante” (2015, p. 75).>* Prova disto é que, a despeito das dissolucdes an-
teriores, foi fundado o Partido da Justica e Desenvolvimento (Adalet ve
Kalkinma Partisi- AKP) que, pouco tempo depois, ja ocupa a presidéncia do

pais, na figura de seu lider, Recep Tayyip Erdogan.

> Tradugao livre de: “In a sense, the more the Court clears out the thorns that lead to what it deems an inappropriate
coexistence of “cultural” and “political,” the more they seem to emerge”.

23 Tradugdo livre de: “Removing a party from office or from the electoral slate because of its popular support neces-
sarily raises questions about the democratic legitimacy of the regime invoking the authority to suppress the expressed
will of a substantial portion of the population”.

24 Tradugao livre de: “Far from creating an insuperable barrier to an Islamic voice in Turkish politics, the dissolution
of the Welfare Party appears to have sparked a realignment in which committed democratic voices from the self-
proclaimed Islamic communities found a means of integration into mainstream Turkish political life”.
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Ha os que enxergam nessas dissolu¢des uma mudanca no idioma dos
partidos que emergem (KOGACIOGLU, 2004, p. 458-459), dentre eles, Sa-
muel Issacharoff, para quem elas serviram como canal para amenizar o
discurso dos partidos. Como contraponto, David Landau argumenta que

essa posicdo perde importante ponto.

Os interesses centrais representados pelo partido sobreviveram e ele tomou o
poder dentro de um periodo de tempo relativamente curto. Além disso, um
dos maiores problemas enfrentados atualmente na politica turca moderna é o
papel predominante do Partido da Justica e Desenvolvimento. Isso ocorreu ndo
s6 devido a ideologia do partido mas também pelo seu tamanho em relagdo

aos concorrentes (LANDAU, 2013, p. 223-224).%

Téo relevante quanto o histdrico de banimentos de partidos islamicos
no pais é o da luta dos curdos, etnia que detém lingua, cultura e identida-
des proéprias. Com o fim do Império Otomano e da Primeira Guerra
Mundial, as divisdes territoriais estabelecidas pelo Tratado de Lausanne,
deixaram de contempla-los, a despeito de terem reivindicado formalmente
seu reconhecimento como estado independente. Atualmente, sdo conside-
rados a maior etnia sem um estado nacional (IANDOLI, 2016) e estdo
concentrados principalmente no Iraque, Ird, Siria e Turquia, local em que
ha forte repressdo a quaisquer manifestagdes da etnia por identidade cul-
tural, vistas como tentativas de romper com a unidade territorial do pais.

Essas tensoes ja ocasionaram diversos conflitos armados ao longo do
ultimo século. Recentemente, a Turquia dirigiu ataques a Siria com intuito
de barrar acdes promovidas pelo Partido dos Trabalhadores do Curdistao
(Parti Karkerani Kurdistan, PKK). Fundado na década de 70, o PKK, foi
banido em 1993 por possuir plataforma diretamente ligada a independén-
cia dos curdos, e é definido pelo governo turco como organizacio

terrorista. Inclusive, todos os partidos curdos que emergiram na década

%5 Tradugao livre de: “(...) the core interests represented by the party survived and it took power within a fairly short
period of time. Moreover, one of the biggest problems now faced in modern Turkish politics is the predominant role
of the Justice and Development Pary. This occurred not because of the ideology of the party as much as because of
its size relative to its competitors”.
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de noventa ou fossem minimamente associados ao PPK enfrentaram re-
pressao governamental (CELEP, 2014, p. 385). Porém, de forma similar a
que ocorreu com os islamicos, os curdos se reorganizaram em novos par-
tidos.

Os Partido do Trabalho Popular (Halkin Emek Partisi - HEP), Partido
Liberdade e Democracia (Ozgiirliik ve Demokrasi Partisi - OZDEP), Par-
tido da Democracia (Demokrasi Partisi, DEP), Partido da Democracia
Popular (Halkin Demokrasi Partisi, HADEP) sdo apenas exemplos de or-
ganizagdes politicas curdas que surgiram logo ap6s o banimento umas das
outras. A dissolucdo desses partidos teve como fundamentos possiveis
acoes terroristas/associacdo ao PKK e violacdo a unidade nacional prote-
gida pela Constituiggo.

Submetidos a apreciacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, os
casos de banimento dos Partidos HEP (CEDH, 2002), OZDEP (CEDH,
1999) e HADEP (CEDH, 2010) foram considerados como violacao a liber-
dade de expressao assegurada pelo Artigo 11 da Convengdo Européia de
Direitos Humanos, demonstrando, assim, sensibilidade e respeito aos di-
reitos de minorias nacionais que ndo atentem ou facam uso de forca contra
a democracia (ISSACHAROFF, 2015, p. 67).

Em Dezembro de 2011, novamente, a Corte Turca dissolveu o Demo-
cratic Society Party (Demokratik Toplum Partisi, DTP), ainda sob o
argumento de agdes terroristas e possivel envolvimento com o PKK, com
objetivos de macular a indivisibilidade nacional, demonstrando, assim,
que partidos curdos ainda estao longe de serem aceitos livremente em ter-
ritério turco (CELEP, p. 372). A dissolucio do DTP foi seguida a criacio do
Partido pela Paz e Democracia (Baris, ve Demokrasi Partisi, BDP), apon-
tado como seu sucessor. Aspecto importante é que, assim como a islamica,
nem sempre a luta curda possui viés separatista, muitas vezes versando
simplesmente sobre pleitos que permitam a etnia exercer sua cultura com

liberdade no pais, de forma que a resposta do Tribunal a esses anseios
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“chega muito perto da repressdo direta de uma minoria nacional desfavo-
recida”. (ISSACHAROFF, 2015, p. 65).%

Sendo assim, 0 que se observa tanto nos casos de dissolugéo de par-
tidos islamicos quanto curdos, é que, preocupada em proteger a sua nogao
de democracia, vinculada ao secularismo ou a unidade nacional, a Corte
Constitucional Turca acaba por fazer concessoes as liberdades democrati-
cas que beiraram o autoritarismo e causaram rupturas na democracia
(CELEP, 2014, p. 383). Basta analisar A repressao ligada ao uso de véu no
pais que, historicamente, forcou mulheres a escolher entre professar sua
fé e exercer garantias bésicas como o direito a estudar (ELVER, 2012). Ao
reprimir praticas e grupos religiosos ou minoritarios sob o argumento da
busca pela democracia, esses “juizes optam por solugdes que comprome-
tem a estabilidade ou, pior, imprimem em suas decisdes judiciais uma
nocéo pessoal do possa vir a ser estabilidade politica ou constitucional”
(MEYER, 2017). A democracia, desse modo, “passa a ser conceituada como
uma categoria abstrata e a significar o regime politico que preserva esses
ideais” (KOGACIOGLU, 2004, p. 458).%”

5. Conclusdes

O contexto global de praticas e discursos antidemocréticos realca a
importancia do aperfeicoamento de mecanismos para conter seu avango.
De fato, alguns aspectos das experiéncias alema e turca no tocante a dis-
solucdo de partidos politicos reforcam os alertas de David Landau sobre
constitucionalismo abusivo. A despeito das reiteradas tentativas de disso-
lucdo, a Turquia foi confrontada com o ressurgimento de grupos alinhados
a religido islamica e etnia curda. Também néo é possivel prever quais se-

rao os efeitos da manutencio do Partido Nacional Democratico - NPD para

26 Tradugfo livre de: “(...) the suppression of Kurdish political advocacy comes very close to the outright repression
of a disfavored national minority”.

*7 Tradugao livre de: “Democracy in this way comes to be conceptualized as an abstract category and comes to mean
the political regime that preserves these ideals”.
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a democracia de uma Alemanha permeada pelo crescimento de grupos
como o Partido Alternativa para a Alemanha - AfD.

E preciso ter em mente que a dissolucio de partidos é envolta por
todo um contexto histérico e politico, do qual nao pode ser dissociada. As-
sim, o instituto se desenvolvera e apresentard problemas diferentes de
acordo com as peculiaridades de cada pais, como demonstram os contras-
tes entre os exemplos turco e alemao. Ainda por esse motivo, nao é possivel
tracar com precisao a relevancia do papel desempenhado pelas dissolugées
turcas na ascensdo e politicas de repressdo promovidas por Erdogan. To-
davia, se elas ndo foram indispensaveis, também barraram sua chegada ao
mais alto cargo do pais. E preciso acompanhar de perto como a Corte
Constitucional da Turquia passara a operar ap6s as reformas promovidas
na Constituicdo, que aumentaram a ingeréncia do Presidente sobre o Ju-
dicidrio e demais instituicdes de accountability.

O tema esté longe de ser pacifico e permanecera relevante por anos
a por vir. Assim, é importante que a dissolucdo seja estudada, criticada, e
que as licdes historicas e politicas sejam acompanhadas com atengdo, até
mesmo para que o banimento seja aperfeicoado ou descartado como pra-

tica de contencdo a atores antidemocraticos.
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Capitulo X

A impossibilidade conceitual de um
constitucionalismo autoritario ou abusivo:
a experiéncia constitucional de Singapura

em perspectiva comparada

Rodrigo Dornas de Oliveira *

1. Introducao

Mark Tushnet e David Landau observaram que a experiéncia consti-
tucional em alguns paises, especialmente ap6s as décadas de 1980 e 1990,
possui caracteristicas que fogem da concepgéo tradicional de constitucio-
nalismo. Por tal razdo, ambos buscaram apresentar, em trabalhos
recentes, conceitos que pudessem representar essa nova tendéncia.

No artigo intitulado Abusive Constitutionalism, Landau chegou a
conclusao de que, em certos paises como Venezuela, Hungria e Colombia,?
as constituicdes pareceriam democraticas quando analisadas a distancia,
por possuirem diversos elementos presentes em constitui¢des de demo-
cracias liberais. Contudo, as alteragoes realizadas pelos detentores do
poder em cada um desses paises nas tltimas décadas contribuiram para o

enfraquecimento da ordem democrética.

! Graduado em Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito Constitucional pelo IEC-PUC Minas. Mes-
trando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.

? Vale ressaltar que o préprio autor afirma que, apesar da tentativa de implementagao de algo que poderia ser cha-
mado de constitucionalismo abusivo por emenda pelo entdo presidente Alvaro Uribe, a Corte Suprema da Colémbia
preveniu a ocorréncia de uma erosao democratica ao declarar inconstitucional emenda constitucional que visava
aumentar o numero de reeleigdes.
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Assim, Landau define o “constitucionalismo abusivo” como aquele
em que o uso de mecanismos constitucionais, e. g., emendas constitucio-
nais e substituicao das constituigdes, séo utilizados para ampliar o déficit
democrético nos paises mediante a redugéo de barreiras e limitacdes, a fim
de dificultar sua retirada do poder, o que é, a seu ver, muito mais dificil de
ser detectado do que as ameagas autoritarias tradicionais.

Por sua vez, Tushnet cunha o termo “constitucionalismo autoritario”
(authoritarian constitutionalism) para classificar regimes autoritarios em
que o soberano possui um compromisso com o desenvolvimento da soci-
edade e para isso se vale das regras constitucionais expressas. Desse modo,
0 “constitucionalismo autoritario” pode ser definido como sendo uma
forma de autoritarismo em que o soberano opta por implementar uma
normatividade constitucional, com o objetivo de regular conflitos na soci-
edade, o que acaba por permitir o desenvolvimento econémico e social do
pais, sob o manto de uma suposta legalidade.

Tushnet apresenta Singapura como tnico exemplo de “constituciona-
lismo autoritario”? e descreve algumas caracteristicas presentes no regime
instalado naquele pequeno pais, tais como o controle total das politicas pt-
blicas por um partido dominante e o controle do dissenso ideolégico e
politico, ao passo que ndo existiriam prisdes arbitrarias de oponentes, se-
riam permitidas discussdes abertas sobre as politicas publicas e a realizagdo
de eleigdes que o autor chama de razoavelmente livres e justas.

Todavia, o conceito de constitucionalismo ja se encontra bastante se-
dimentado como uma pratica de reconhecimento pelos estados de
limitaces ao poder governamental e reforco dos direitos e garantias fun-
damentais mediante a consolidacao de conceitos como os de democracia
liberal e estado de direito, bem assim com a implementacéo de politicas de

empoderamento daqueles que, submetidos a opressdo da maioria, ndo

30 autor também menciona o Ird anteriormente as eleicdes de 2009, as quais, para ele, transformaram regime do
pais em um autoritarismo completo. De toda forma, na nota de rodapé n° 12 daquele artigo, Tushnet afirma expres-
samente que se trata de “uma exploracdo da possibilidade conceitual que possui certa conexao com a realidade
empirica”, mas ele “ndo sustenta que qualquer sistema existente se adeque precisamente ao [seu] conceito de ‘cons-
titucionalismo autoritario’ ” (TUSHNET, 2015, p. 395).



Rodrigo Dornas de Oliveira | 283

possuiriam poder algum. Pode se dizer, assim, que o constitucionalismo
possui alguns pilares conceituais basicos que, caso lesionados, fazem com
que a sua pratica abusiva ou autoritaria ndo possa ser considerada concei-
tualmente como constitucionalismo.

O objeto do trabalho é, portanto, analisar as caracteristicas propostas
pelos autores para definir o “constitucionalismo autoritario” e o “constitu-
cionalismo abusivo”, notadamente a partir do exemplo de Singapura, a fim
de verificar se seria possivel reconhecer que as medidas tomadas em regi-
mes como 0s descritos pelos autores com o objetivo de manutengdo do
poder seriam formas de constitucionalismo ou simplesmente lesdes ao
constitucionalismo mediante o uso de ferramentas constitucionais que
possam conferir-lhes certo ar de legitimidade, com o manifesto intuito de
evitar pressoes internas e externas.

Na primeira secdo, serao analisados os conceitos propostos por Mark
Tushnet e David Landau, com a descricdo das caracteristicas definidoras
de cada um deles. Em seguida, uma analise mais aprofundada sera feita
em relacdo ao regime constitucional de Singapura, sem qualquer intencao
de esgotar o tema, mas avaliando o funcionamento de instituigdes que se-
riam indicativas da existéncia de um regime autoritario naquele pais. Na
terceira secdo, sera analisado o conceito de constitucionalismo e dois de
seus principais elementos: a democracia e o Estado de Direito.

A quarta parte utilizard o arcabougo tedrico estabelecido anterior-
mente para sustentar que os conceitos elaborados por Tushnet e Landau
ndo poderiam ser reconhecidos como formas de constitucionalismo, mas,
sim, como praticas que abusam do préprio constitucionalismo, mediante
0 uso de constituicdes com o exclusivo intuito de conferir uma aura de
legitimidade ao autoritarismo praticado. Desse modo, ao final sera suge-
rido que conceitos como o de “autoritarismo furtivo” (Ozan O. Varol) ou
“autoritarismo constitucional” (Konrad Lachmayer) condizem mais com
os fen6menos identificados naqueles paises do que os cunhados por Mark
Tushnet e David Landau.
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2. Constitucionalismo autoritario e constitucionalismo abusivo

Logo no resumo de seu trabalho intitulado Authoritarian Constituti-
onalism, Mark Tushnet conceitua o “constitucionalismo autoritario” como
“um sistema de governo que combina eleicOes razoavelmente justas e li-
vres com um moderado grau de repressdo e limites sobre a liberdade
pessoal” (2014, p. 391). Para ele, ao lado do “constitucionalismo de mero
estado de direito” (mere rule of law constitutionalism)* e do “constitucio-
nalismo absolutista”, o “constitucionalismo autoritario” pode ser
reconhecido como uma espécie néo liberal de constitucionalismo, por estar
posicionado no meio de um espectro que conduz do “constitucionalismo
liberal” ao puro autoritarismo.

Diz o autor que o “constitucionalismo absolutista” sera aquele em que
um Unico governante motivado por um interesse no bem-estar da nagao
consulta abertamente a populacio e protege as liberdades individuais em
geral, mas, ao fim, decide por um curso de acao baseado em sua proépria
discricionariedade, sem qualquer controle por outras institui¢oes
(TUSHNET, 2015, p. 396). J& no “constitucionalismo de mero estado de
direito”, o governante observa alguns procedimentos gerais e implementa
decisdes por meio de cortes independentes, mas nao esta contido por ne-
nhuma regra substantiva relacionada as liberdades individuais, por
exemplo (TUSHNET, 2015, p. 397). Como se pode ver, as caracteristicas
autoritarias também estdo presentes nos conceitos apresentados por
Tushnet e poderiam por certo, enquadrarem-se no conceito de constituci-
onalismo autoritario, ndo havendo uma razao clara para diferenciacéo,
salvo se considerada uma ligeira diferenca de graus entre as hip6teses.
Contudo, como todas as hip6teses estariam localizados em alguma regido
central do espectro “constitucionalismo liberal”/“autoritarismo puro” -

em que pese Tushnet ter deixado claro que essas formas de

4 Importante destacar que, ao propor o conceito de constitucionalismo de mero estado de direito, Mark Tushnet ndo
esta realizando um juizo que desconsidera a importancia do ideal do estado de direito, mas, sim, que o governante
estaria comprometido, tao somente, com os compromissos mais basicos daquele ideal. O tema sera melhor traba-
lhado mais adiante.
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constitucionalismo estariam mais préximas do autoritarismo -, ndo ha
muito sentido em diferencid-los se a intengéo é garantir clareza analitica,
uma vez que sua diferenca é meramente de grau.

Voltando as atengodes para o constitucionalismo autoritario, Tushnet
afirma que estaria implicito na conceituacio de constitucionalismo de Char-
les Mcllwain, segundo o qual o constitucionalismo possuiria, como
caracteristica essencial, ser uma limitagdo juridica ao governo, a ideia de um
constitucionalismo autoritario (TUSHNET, 2015, p. 394). Vale frisar, de ime-
diato, que Tushnet ndo demonstra como estaria implicita naquele conceito
a possibilidade de um constitucionalismo ndo comprometido com a limita-
¢ao dos poderes do governo. De todo modo, sua inspiracdo para a
apresentacio do conceito foram os estudos da ciéncia politica a respeito dos
regimes hibridos, os quais, apds reconhecidos por um tempo como em es-
tado transicional, passaram a ser analisados como situados em um ponto
entre o autoritarismo e a democracia liberal, tendo em vista seu carater es-
tavel. E seu objetivo seria contribuir para a clareza analitica no direito.”

Pelo breve conceito apresentado por Tushnet, no “constitucionalismo
autoritario”, as liberdades individuais sdo protegidas em um nivel inter-
mediario e as elei¢bes sao razoavelmente livres e justas. Sobre esse ponto,
vale ressaltar que, para o autor, o respeito as liberdades individuais e o
nivel de liberdade e justica aplicados as eleicdes parecem ser os tinicos cri-
térios utilizados para a conceituagdo das diferentes formas de
constitucionalismo.

As principais caracteristicas do constitucionalismo autoritario pro-
posto por Tushnet sdo: i) o regime, geralmente controlado por um partido
dominante, realiza todas as decisdes de politicas publicas; ii) ndo héa prisao
dos oponentes arbitrariamente, apesar de ser possivel a imposi¢do de va-
rias restrigdes a eles; iii) sdo permitidas discussdes abertas sobre as

politicas definidas pelo soberano autoritario; iv) o regime opera elei¢des

5 Essa conclusdo fica ainda mais evidente pela analise da tabela das variedades de constitucionalismo formulada por
Tushnet, uma vez que os conceitos sao dispostos de acordo com o grau de respeito as liberdades individuais e o nivel
de forca e fraude em eleigdes (2015, p. 397).
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razoavelmente livres e justas, com o estabelecimento de distritos e listas
partidarias, sem a ocorréncia de fraudes ou intimidacao, salvo esporadica-
mente; v) existe sensibilidade em relacio as opinides publicas, com
alteracdo de rota em resposta; vi) podem ser desenvolvidos mecanismos a
fim de se controlar a quantidade de dissenso em niveis desejaveis; vii) as
cortes sdo razoavelmente independentes e aplicam os requisitos do estado
de direito razoavelmente bem.

Outro autor utilizou a mesma expressao “constitucionalismo autori-
tario” para caracterizar a pratica constitucional existente na Turquia. Em
artigo de 2013, Turkuler Isiksel vale-se do exemplo da Constituicdo da Tur-
quia de 1982 para defender uma teoria do constitucionalismo autoritario
como um sistema em que a constituicdo é cooptada para garantir o uso
opressivo dos poderes ptblicos. Para o autor, no constitucionalismo auto-
ritario, as regras constitucionais sio manipuladas e nao refletem os
compromissos normativos normalmente associados ao constituciona-
lismo (ISIKSEL, 2013, p. 709).

Além disso, o proprio Isiksel registra que o conceito também ja havia

sido utilizado anterior por Alexander Somek:

Alexander Somek has used the term “authoritarian constitutionalism” to de-
scribe the Austrian regime between the abdication of the Austrian Parliament
in 1934 and Anschluss with Nazi Germany in 1938. For Somek, authoritarian
constitutionalism incorporates all of the major features of constitutional rule
except democratic representation and accountability, which it rejects in the
name of ensuring “social integration or social reconstruction.” That is to say,
it emphasizes values other than democracy, most notably ideas of public order,
social cohesion, peace, and conformity. According to the logic of authoritarian
constitutionalism, Somek argues, representative assemblies and electoral pol-
itics compromise and interfere with the attainment of these public goods,
requiring the Leviathan to step in. Although this attitude is common to many
authoritarian ideologies, what distinguishes authoritarian constitutionalism is
its fealty to the rule of law and its rejection of the arbitrary use of power, com-

mitments that survive the rejection of the democratic principle (ISIKSEL,

2013, p. 709).
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A respeito de um ponto que seré trabalhado mais adiante, Isiksel sus-
tenta que a conceituagao de Somek estaria equivocada por ter reconhecido
que a auséncia de assembleias democraticas seria uma caracteristica do
constitucionalismo autoritario. Para Isiksel, seria possivel separar analiti-
camente democracia e constitucionalismo, quando considerados como
nogdes abstratas, desde que o poder politico seja subordinado ao estado de
direito. Nessa visdo, democracia seria um “bem externo”. Dessa forma, o
conceito de constitucionalismo autoritario seria analiticamente possivel
quando negada a existéncia “bens internos” ao proprio constitucionalismo
(ISIKSEL, 2013, p. 709-710).

Por considerar insuficientes as explicagdes do entendimento tradici-
onal de constitucionalismo para explicar as praticas de erosdao da ordem
democratica em paises® como Hungria, Equador e Venezuela, David Lan-
dau apresenta um outro conceito, denominado “constitucionalismo
abusivo”.” Nesses paises, a evolucdo dos regimes dominantes tem por ca-
racteristica a manutencdo de praticas formalmente democraticas como as
eleicoes e a auséncia de um autoritarismo completo. Em suma, o “consti-
tucionalismo abusivo” diz respeito ao uso, por pessoas e partidos, de
mecanismos de alteragio constitucional, tais como emendas e a elaboracéo

de nova constitui¢do, com vistas ao enfraquecimento da democracia por

6 Landau ainda aponta a Coldmbia e 0 Japdo como exemplos desses paises. Em relagéo a Coldmbia, como ele proprio
indica, a Suprema Corte colombiana exerceu um importante papel de impedir a perpetuagdo do presidente Alvaro
Uribe no poder, declarando inconstitucional a emenda que pretendia estabelecer a possibilidade de reeleicao para
um terceiro mandato, apés ja ter sido emendada a constituicao para o segundo, algo que, em sua visao, faria daquele
pais um exemplo de constitucionalismo abusivo (LANDAU, 2013, p. 201-203). No caso do Japao, a situacdo ainda nao
se encontrava consolidada, mas o Primeiro Ministro Shinzo Abe pretendia emendar a constituicio do pais a fim de
reduzir o quérum para alteragdes constitucionais de 2/3 para maioria absoluta, o que representaria uma forma de
erosao da democracia, na visao de Landau (LANDAU, 2013, p. 192).Vale o registro de que, conquanto o Partido Liberal
Democrata de Abe tenha conquistado ampla maioria nas elei¢oes de 2017, a primeira emenda da histéria da Consti-
tuicdo Japonesa ainda nao foi aprovada (cf. https://www.japantimes.co.jp/news/2018/08/13/national/politics-
diplomacy/abe-calls-submission-plan-change-japans-constitution-next-diet-session/ # W5589uhKjIU). Outro exem-
plo histérico de erosao democratica deu-se com o crescimento do nazismo na Alemanha, que levou a derrubada da
Constituicdo de Weimar por meios constitucionais. Todavia, ndo seria possivel falar em constitucionalismo abusivo
em virtude do altissimo grau de autoritarismo daquele regime (LANDAU, 2013, p. 198).

7 Importante o registro de pequena publicacéo feita por Jorge Gonzalez-Jacome (2015) em que postula dois impulsos
criticos a conceituacio feita por Landau. Inicialmente, aponta que a prética indicada como “constitucionalismo abu-
sivo” ndo seria nova, possuindo uma genealogia mais longa do que Landau apresenta, tendo como exemplo o Chile
de Pinochet. O segundo diz respeito a ideia de que “constitucionalismo abusivo” é um termo pejorativo usado para
diminuir as préticas constitucionais existentes no chamado Sul Global. Conquanto nao se possa concordar com as
criticas feitas, a discussao é valiosa, especialmente em relagio ao segundo impulso.
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meio da redugdo da protecdo das garantias individuais e da competitivi-
dade eleitoral, sem que seja necessario apelar para um golpe militar ou
algo parecido e mantendo uma aparéncia de constitucionalismo liberal, ao
menos formalmente.

Na andlise de Landau, o constitucionalismo abusivo é mais dificil de
se detectar do que as ameagas autoritarias tradicionais, pois, em geral, a
preocupacdo, inclusive de agéncias internacionais, volta-se para os golpes
militares abertamente inconstitucionais, pratica que vem ocorrendo com
cada vez menos frequéncia. Em sua visdo, nem os mecanismos mais inte-
ressantes encontrados no Direito Constitucional Comparado, como a
rigidez seletiva, a doutrina das emendas constitucionais inconstitucionais®
e a concepgdo de democracia militante?, seriam capazes de combater o
“constitucionalismo abusivo”.

Em geral, as préticas apontadas por Landau ao longo da descrigao
dos regimes de Venezuela e Hungria como exemplos de medidas tomadas
em uma pratica de constitucionalismo abusivo sdo a perpetuacao de um
lider no poder por meio de emendas constitucionais, a neutralizacdo da
oposigao, especialmente por meio de perseguigdo politica e dominagao do
parlamento, o controle do Poder Judiciario, incluindo a Corte Constitucio-
nal, a substituicdo da constituicdo para a consolidagio da visdo politica do
governante, a redugdo de limita¢des e restri¢des ao uso do poder.

A principal caracteristica, contudo, é a utilizagdo, por individuos ou
grupos poderosos, das regras formais de alteracao constitucional para a
instituicao das praticas descritas, o que é capaz de conferir aos regimes,
conhecido como hibridos, uma aparéncia de democracia constitucional aos
olhos externos, especialmente porque mantidas estruturas formais de con-

trole e de separacdo de poderes. Porém, o grau de democracia nesses

8 Essa doutrina, bastante familiar nos paises da América Latina, em especial no Brasil, sustenta que certas alteracdes
constitucionais direcionadas a uma estrutura basica da constitui¢ao nao pode ser realizada por emendas constituci-
onais, mas, sim, por uma substitui¢do completa da constitui¢ao. Nesse sentido, cf. Roznai (2017).

9 Ruti Teitel (2008) ensina que democracia militante ¢ uma doutrina proveniente da jurisprudéncia alema e que se refere
a provisoes indicadoras de intolerancia constitucional em relacio a oposigdes a democracia. Em regra, a ideia de demo-
cracia militante direciona-se a imposicao de limites aos partidos politicos, mas pode alcancar o exercicio das liberdades
de expressao politica e associacio em casos em que haja perigo para a estabilidade e a ordem constitucional.
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regimes é reduzido ao longo do tempo, com a perpetuacdo de mudancas
constitucionais que normalmente sdo levadas a efeito em momentos de
consolidagdo de governos populares que se aproveitam da aceitagdo da
opinido publica para a tomada de medidas em diregdo ao controle autori-
tario das instituicoes.

Postos lado a lado, é possivel aproximar e diferenciar os conceitos de
“constitucionalismo autoritario” e “constitucionalismo abusivo”. Como
visto, em ambas as hipdteses, praticas autoritarias sao realizadas por meio
do uso das instituicdes e mediante a utilizagdo dos mecanismos formais de
alteracdo constitucional para a implementacéo dessas praticas. Além disso,
em todos os exemplos apontados, a preocupacdo com a vontade popular e
com a aparéncia de legalidade das medidas tomadas é grande, o que dife-
rencia as situagdes descritas por ambos os autores daqueles regimes
autoritarios que desconsideram as instituicdes para implementar seu au-
toritarismo, como ocorreu com as ditaduras militares existentes na
América Latina durante as décadas de 1960, 1970 e 1980. O que diferencia
o constitucionalismo abusivo do autoritario, ao que tudo indica, é o fato de
que o segundo representa uma pratica existente em regimes consolidados,
como Tushnet aponta ao descrever Singapura, enquanto o “constituciona-
lismo abusivo” de Landau estd baseado em regimes que tomam o poder
democraticamente e buscam consolidar-se autoritariamente, em geral, de
modo populista.

Vale ressaltar que as praticas apontadas por Landau como abusivas
revelam-se mais graves do que aquelas apontadas por Tushnet como au-
toritarias. Contudo, considerando que o constitucionalismo abusivo é
implementado em regimes completamente democraticos - a0 menos em
tese - é de se reconhecer que as alteragdes em dire¢do ao autoritarismo
que sao chamadas de abusivas por Landau sejam normalmente bastante
severas, por tratar-se de ruptura constitucional. Por sua vez, como o re-
gime apontado por Tushnet como constitucionalismo autoritario ja se
encontra consolidado, a necessidade de manutencdo de uma aparéncia de-

mocratica acaba por exigir do governante a realizacdo de concessoes aos
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adversarios. Ao fim, ambas possuem alto grau de autoritarismo e pode-
riam, sem qualquer dificuldade, ser consideradas abusivas ou autoritarias
indiscriminadamente.

Diante da proximidade das classificagdes, é possivel, entao, tracar
uma critica comum a ambos, o que serd feito a partir da analise do exem-
plo de Singapura que, por ser um regime quasi-autoritario ja
institucionalizado, é capaz de fornecer detalhes maiores a respeito das pra-
ticas que os regimes que praticam o constitucionalismo abusivo podem vir

a alcangar.

3. O exemplo de Singapura

Ja foi dito que Tushnet reconhece somente Singapura como um
exemplo atual de “constitucionalismo autoritario”. Importante, entdo,
analisar as caracteristicas do regime existente naquele pais, a fim de de-
senvolver a critica conceitual objeto do presente trabalho.

Kevin Tan, no livro The Constitution of Singapore: A Contextual
Analysis (2015), descreve os delineamentos do constitucionalismo em Sin-
gapura. Como se sabe, desde sua independéncia em 1965, Singapura é
governada pelo People ‘s Action Party (PAP). Para Tan, o controle do PAP
e sua legitimidade perante a comunidade depende do bom desenvolvi-
mento de trés pilares: o crescimento econdmico, o gerenciamento da
etnicidade e a dominacio politica. Para o florescimento da economia, os
sistemas juridico e politico séo utilizados como gatilho, ndo tendo o PAP se
furtado, por exemplo, de alterar a legislacdo trabalhista do pais a fim de
subjugé-los aos interesses do desenvolvimento econdmico.

Em relagdo a diversidade étnica do pais, tem-se que Singapura é for-
mada majoritariamente por uma comunidade chinesa, havendo boa
parcela de mugulmanos malaios e outras etnias, como indianos, indoné-
sios e judeus. Antes da independéncia, ocorrida em 1965, Singapura fazia
parte da Federagdo da Malasia e a constituicdo privilegiava consideravel-

mente os malaios. Por isso, com a secessdo, sentiu-se a necessidade de
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garantir voz e representatividade a todas as etnias presentes na cidade-
estado. Foi criado, assim, o Conselho Presidencial - renomeado, em 1973,
Conselho Presidencial para os Direitos das Minorias — que seria responsa-
vel pela avaliagdo, em regra, de todas as propostas legislativas a fim de
verificar quais delas conteriam medidas discriminatérias ou preconceitu-
osas. Em 1988, foram criados os GRC’s (Group Representation
Constituencies), que sdo um tipo de divisédo eleitoral que promove a eleicdo
de grupos ou times de candidatos, garantindo a participacdo de minorias
em todos os colégios eleitorais. Foi determinado na Constituicdo de Singa-
pura a presen¢a de ao menos um membro da etnia Malaia, Indiana ou
outras comunidades minoritarias.

Todavia, um claro ato de autoritarismo acompanhou o estabeleci-
mento dos GRC’s: a criagdo dos CDC’s (Community Development
Councils). Em sintese, os CDC’s foram introduzidos em um discurso do
Primeiro Ministro Goh Chok Tong em 1996, visando promover coesao so-
cial e harmonia na comunidade. Os CDC’s cuidariam do desenvolvimento
dos projetos de habitacdo, bolsas de estudo, assisténcia a idosos e outros.
Quando eles foram de fato implementados - por alteracdo do PAP - pas-
saram a ser responsaveis por programas de bem-estar social e assisténcia
social e médica. Por meio desses programas de habitagdo, o PAP conseguiu
remanejar a populacdo de Singapura para garantir que houvesse uma mai-
oria chinesa em todas as regides.

O estabelecimento dos GRC’s em conjunto com os CDC’s, todavia, ga-
rantiu a0 PAP a dominancia politica de que necessitava, especialmente
apods duas pequenas derrotas eleitorais ocorridas em 1981 e 1984, que fi-
zeram o partido rever sua posicao de garantir ampla representatividade
étnica no parlamento. Sendo necessaria a presenca de representantes de
etnias minoritarias em ambientes amplamente compostos de chineses, os
partidos de oposicao viram-se na impossibilidade de registrar qualquer
GRC, pois a preferéncia era por GRC’s vinculados ao PAP, que resultariam
em maior chance de vitéria eleitoral para os representantes daquelas et-

nias minoritarias.
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A situacdo eleitoral de Singapura é bem mais complexa do que se
pode demonstrar aqui, especialmente considerando a manutencdo das
Single-Member Constituencies (SMC’s) e a criagao dos Non-Constituency
Members. No entanto, é importante ressaltar que a alteracdo da quanti-
dade de membros de cada um dos GRC’s as vésperas de eleigdes é pratica
recorrente em Singapura (TAN, 2015, p. 62), 0 que se revela uma medida
autoritaria e acaba por contrariar o argumento de Tushnet de que no cons-
titucionalismo autoritario as elei¢des seriam razoavelmente livres e justas.

Outra caracteristica do processo eleitoral de Singapura sdo os requi-
sitos para candidatura, quais sejam, ser cidaddo de, e residente em,
Singapura, maior de 21 anos e ser capaz de demonstrar aptiddo para par-
ticipar dos procedimentos parlamentares. Ainda, sdo desqualificados os
insanos, os falidos e os condenados por crime a penas de prisao a partir de
um ano ou multa que supere S$ 2.000,00 (dois mil dblares de Singa-
pura).” Apesar do fato de que as desqualificacbes possuem, por si s6, uma
conotacao antidemocratica, por vincularem a capacidade econémica do ci-
dadéo a sua capacidade de exercer um cargo eleitoral, a situacdo torna-se
ainda pior com as leis de sedicdo e as leis de responsabilidade civil por atos
difamatoérios.

Em Singapura, ainda existem as chamadas leis de sedigdo, uma he-
ranga trazida do periodo de dominacéo britanica, que criminalizam criticas
politicas ao governo, ao argumento de que poderiam levar a desordem so-
cial. O art. 4° da Singapore Sedition Act fixa pena maxima de S$ 5.000,00

(cinco mil délares de Singapura) ou até trés anos de prisdo - cinco, em

'° Constituicao de Singapura:

“Art. 45. — (1) Subject to this Article, a person shall not be qualified to be a Member of Parliament who — (a) is and has
been found or declared to be of unsound mind; (b) is an undischarged bankrupt; (c) holds an office of profit; (d) having
been nominated for election to Parliament or the office of President or having acted as election agent to a person so
nominated, has failed to lodge any return of election expenses required by law within the time and in the manner so
required; (e) has been convicted of an offence by a court of law in Singapore or Malaysia and sentenced to imprisonment
for a term of not less than one year or to a fine of not less than $2,000 and has not received a free pardon: Provided that
where the conviction is by a court of law in Malaysia, the person shall not be so disqualified unless the offence is also one
which, had it been committed in Singapore, would have been punishable by a court of law in Singapore; (f) has voluntarily
acquired the citizenship of, or exercised rights of citizenship in, a foreign country or has made a declaration of allegiance
to a foreign country; or (g) is disqualified under any law relating to offences in connection with elections to Parliament
or the office of President by reason of having been convicted of such an offence or having in proceedings relating to such
an election been proved guilty of an act constituting such an offence.”
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caso de reincidéncia - para aqueles que realizem, tentem ou conspirem
para realizacdo de atos de sedicao, profiram palavras de sedigdo e para os
que imprimem, publiquem, vendem, distribuem, reproduzem ou impor-
tem qualquer publicagdo que promova a sedigao." Assim, o governo é
capaz de afastar do pleito eleitoral qualquer adversério politico, pois um
condenado pela lei de sedigao seria considerado inelegivel.

Contudo, como aponta Mark Tushnet (2015, p. 401-402), a lei de se-
dicdo nem mesmo é necesséria para garantir a dominagio politica em
Singapura. As leis de responsabilidade civil em virtude de atos considera-
dos difamatérios sdo utilizadas com frequéncia por membros do governo
para garantir altissimas condenacdes de adversarios politicos que profe-
rem discursos criticos, levando-os a faléncia, que é mais uma das causas
de inelegibilidade.

Vale ressaltar que o Poder Judiciario também acaba sendo cooptado
pelo governo, inclusive por meio de programas recrutamento de jovens
talentos, que fazem com que os mais brilhantes membros da sociedade
sejam formados pelo governo, garantindo a eles posicoes de destaque na
estrutura estatal e governamental, incluindo o judiciario. Fica claro que,
por mais que se aparentem legitimas, as elei¢des em Singapura podem ser
facilmente manipuladas a fim de garantir a presencga no pleito eleitoral
somente daqueles que o PAP permitir, diminuindo consideravelmente o
dissenso e a competitividade eleitoral.

Além do que foi dito, Kevin Tan registra que o dominio do PAP no par-
lamento é tao severo que, desde a independéncia do pais, em 1965, apenas
4 projetos foram apresentados por membros que nao compunham GRC’s
controlados pelo PAP. O primeiro, que na verdade foi era um projeto do pré-
prio governo, mas foi apresentado por um parlamentar individual (SMC)
por tratar de religido, foi o0 Roman Catholic Archbishop of Singapore Bill
(1974), que criava a figura do Arcebispo em razdo de uma divisao ocorrida

na Arquidiocese de Singapura. O segundo, em 1994, foi 0 Maintenance of

" Singapore Sedition Act. Disponivel em: <https://sso.agc.gov.sg/Act/SA1948?Provids=pr4-#pr4->. Acesso em: 29
de abril de 2018.
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Parents Bill, que tratou da assisténcia que os filhos deveriam promover aos
pais quando estes estivessem em idade avangada. O terceiro foi o Family
Violence Bill que, sem a aprovacao do governo, foi derrotado. A propdsito, o
autor aduz que sem o apoio do governo, os projetos estao fadados ao insu-
cesso. A quarta e ultima proposta apresentada foi o Prevention of Human
Trafficking Bill, que recebeu a permissdo do Ministério de Politica Interna
(Ministry of Home Affairs) e, a época de elaboracio do livro de Tan, ainda
estava tramitando, sendo aprovado em 2015.

Gordon Silverstein (2008) relata, também, que a ac¢do do governo de
Singapura revestiu-se de uma aura de constitucionalidade, mas objetivou
o incremento do controle sobre as instituicdes estatais e, por consequéncia,
do proprio povo, quando o Judiciario daquele pais aplicou pela primeira
vez a doutrina do controle de constitucionalidade. A partir da previsdao
constitucional de que nenhuma pessoa pode ser privada de sua vida ou
liberdade pessoal, salvo de acordo com a lei (art. 9, parte IV, da Constitui-
¢do de Singapura), o governo sofreu um revés em uma acao que tratava
de seguranca interna, tendo a Corte de Apelacdo de Singapura afirmado
que o controle de constitucionalidade deveria ser aplicado sempre que o
exercicio do poder tenha sido irracional ou arbitrério. A partir dai, o judi-
ciario de Singapura passou a aplicar o controle de constitucionalidade em
diversos outros casos, no modelo da common law. Todavia, diante da pos-
sibilidade de ver suas politicas anuladas pelo Judiciario, o governo aprovou
uma emenda constitucional proibindo que esse tipo de controle pudesse
ser realizado. Desde entdo, sempre que o Judicidrio adotou uma postura
mais agressiva com vistas a garantir direitos contrarios aos interesses do
governo foram respondidos com o uso de emendas constitucionais
(SILVERSTEIN, 2008, p. 81).

Outro exemplo de autoritarismo é o fato de que, conquanto sejam
estaveis os juizes da Suprema Corte de Singapura, a Constituicdo do pais
prevé a possibilidade de nomeagao temporéaria de juizes para as cortes su-
periores, de acordo com a discricionariedade do Presidente, ouvido o
Primeiro Ministro (SILVERSTEIN, 2008, p. 84).
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A proposito, Silverstein aponta que Singapura compromete-se estri-
tamente com os critérios formais de estado de direito, nos moldes
elaborados por Lon Fuller na obra The Morality of Law (1969). Para Ful-
ler, a moralidade que torna possivel o direito exige que todas as regras
sejam genéricas, publicas, ndo retroativas, claras e inteligiveis, ndo contra-
ditérias, possiveis de serem cumpridas, permanentes e congruentes entre
si e a administracdo do préprio sistema juridico. Apesar de ser esta uma
das razdes para a pujanga econdmica do pais (SILVERSTEIN, 2008, p. 82),
como serd visto adiante, tal compromisso nao reflete uma adogao real do
que se espera do ideal do estado de direito.

Outra indicacdo do controle rigido realizado pelo governo de Singa-
pura é a existéncia do chamado Speaker ‘s Corner. Em sintese, é a tinica
area do pais, localizada no Hong Lim Park, onde sao autorizadas manifes-
tacdes politicas de modo irrestrito, desde que, nos termos do Public
Entertainments (Speakers' Corner) (Exemption) Order” de 2000, a pessoa
que realize a manifestacdo seja previamente registrada com a designacao
da data em que ocorrera, que respeite o horario definido na legislacio, que
nao haja qualquer manifestacio de crenca religiosa ou que possa causar
sentimentos de inimizade, 6dio ou hostilidade entre grupos raciais ou re-
ligiosos de Singapura, que ocorra em qualquer das linguas oficiais do pais
e sem 0 uso de qualquer tipo de amplificagdo de som.

Apenas com esses poucos exemplos de controle do governo e do par-
lamento pelo PAP, mediante o uso de mecanismos legais de cooptacio de
membros, limitacdo da oposicao e ameacas de punigdes severas aos criti-
cos do governo, fica claro que o constitucionalismo de Singapura nao pode
ser considerado democrético e seu respeito ao estado de direito é mani-
festa e puramente formal. Assim, faz-se necessério analisar o conceito de
constitucionalismo a fim de avaliar se tais praticas podem ser consideradas
como parte do mesmo, ainda que ele venha qualificado como abusivo ou

autoritario como pretendem os autores.

' Disponivel em: < https://sso.agc.gov.sg/SL-Supp/S364-2000/Published/20020131?DocDate=20000810>. Acesso
em: 2 de setembro de 2018.
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4. O conceito classico de constitucionalismo e suas caracteristicas

essenciais

Como defende Jeremy Waldron (2016, p. 23), o termo constituciona-
lismo significa varias coisas. Para ele, o uso universal do conceito acaba
por ter um efeito potencialmente deletério, na medida em que ele pode se
tornar um “dogma morto” ou um ”slogan vazio”, sem qualquer contetido
tedrico, como quando se usa a expressdo para designar o estudo sistema-
tico de um dado sistema ou doutrina constitucional. Ao definir o que seria
constitucionalismo como teoria, Waldron afirma que integram o conceito
as ideias de que a constituicdo é algo importante para uma sociedade, que
ela ndo é meramente decorativa e que sua importancia justifica sacrificios
em seu favor (WALDRON, 2016, p. 25).

Para o autor, se adotada aquela versao fraca, que praticamente con-
funde constitucionalismo com a adocdo de uma constituicdo tendente a
estruturar e limitar a forma como os poderes constituidos sdo exercidos
em diferentes sistemas, até mesmo uma ditadura poderia ser reconhecida
como possuidora de uma constituigdo.'

Na verdade, o conceito mais difundido de constitucionalismo é o que
o trata como uma teoria da importancia do controle, limitacdo e conten-
¢d0'* do poder estatal em um sentido substantivo (WALDRON, 2016, p.
30), pois o entendimento geral é o de que a concentracao de poder no Es-
tado acaba por conduzir a abusos. Contudo, apesar de o controle dos
governos ser uma caracteristica central do constitucionalismo, isso nédo é

significa que ele seja uma teoria sobre o controle.

3 Como ser visto adiante, Ronald Dworkin (1995) conceitua constitucionalismo de forma parecida com a que Wal-
dron apresenta nesse ponto. Sem embargo, ao afirmar que o constitucionalismo seria um “sistema que estabelece
direitos juridicos individuais que a legislatura dominante nao possui o poder de sobrepor ou comprometer” (1995,
p- 1), Dworkin, notadamente por possuir uma visdo substancialista do conceito, parece ndo admitir a possibilidade
de que uma ditadura esteja em conformidade com a ideologia constitucionalista.

4 Waldron aponta que os termos controle, contencao e limitacao do governo nao sao sindnimos. Controle diz respeito
a determinagao de quais os objetivos e caminhos a serem seguidos; contengao, por sua vez, ¢ uma ideia negativa, no
sentido de impedir que o governo realize certas agdes, com vistas a evitar abusos ja identificados e, em geral, a
contengao toma a forma de direitos; limitagao, por fim, guarda relagao com o fato de que a maioria das aspiracoes
dos governos é, por si, ilegitima, e, por isso, sua atuacdo deve ser limitada (2016, p. 30-32).
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O ponto mais importante, e que, por vezes, é negligenciado pelos cons-
titucionalistas, seria o fato de que, como aponta Waldron, as constituigdes
conferem poderes, criando instituigdes dotadas de autoridade ptblica capa-
zes de permitir as pessoas cooperar e coordenar acdes a fim de alcancar
propositos que nao seriam possiveis individualmente (WALDRON, 2016, p.
34), tais como legislaturas, cortes, organizagoes armadas etc. Para ele, ha
uma tendéncia entre os constitucionalistas que percebe instrumentos cons-
titucionais como a separacdo de poderes tripartite como uma mera forma
de diluicdo do poder, pois tudo € visto pelas lentes da limitagdo. Entender a
constituicdo como uma estrutura capaz de facilitar a formacio politica da
sociedade deve ser considerado como de priméria importancia.

Waldron também analisa a relagio entre democracia e constituciona-
lismo para sustentar que, em geral, os constitucionalistas somente se
preocupam com a tirania da maioria, e ndo com a tirania em geral, tra-
tando a democracia quase como uma inimiga, salvo, talvez, quando se fala
soberania popular.' Sem pretender exagerar os problemas da democracia
para o constitucionalismo ou os problemas do constitucionalismo para a
democracia, Waldron pretende uma conexdo maior entre os conceitos, a
partir de uma redefinicio do termo democracia, no sentido proposto por
Ronald Dworkin, que exige que os membros de uma comunidade politica
democratica sejam tratados com igual respeito e consideracdo, ndo se po-
dendo reconhecer democracia em um regime que esteja submetido a
maiorias temporarias em matérias relacionadas a direitos fundamentais.

O constitucionalismo como ideologia poderia ser considerado como um
antagonista da democracia, na medida em que a prépria ideia de limitagdo
dos poderes conferidos pelo préprio povo aparenta uma contradigdo. Toda-
via, Dworkin sustenta que o suposto conflito é “ilusério, porque é baseado
em um entendimento impreciso do que a democracia é” (1995, p. 2). Para ele,

0 mero majoritarianismo nao pode ser reconhecido como democracia, pois

's Waldron entende que, conquanto a soberania popular e a democracia compartilhem elementos comuns 6bvios, é
possivel que da soberania popular emerja um governo nao-democratico ou que seja adotada uma constitui¢ao nao-
democratica ou fortemente comprometida democraticamente (2016, p. 39).
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esta depende de uma regra legitima da maioria, uma vez que uma maioria
poderia destruir a democracia ao impedir a concessao de direitos a minoria,
como, e principalmente, o direito a liberdade de expressao.

Em sua visdo, a democracia possuiria duas concepcdes diferentes. A
concepgdo estatistica aponta que as decisdes politicas em uma democracia
sdo realizadas de acordo com a maioria ou uma pluralidade dos votos, deci-
soes ou desejos dos cidadaos individuais. A concepcao comunal, por sua vez,
aduz que, em uma democracia, as decisdes politicas sdo tomadas por uma
entidade, o povo, em lugar de um conjunto de individuos assim considera-
dos. Sem adotar, no presente trabalho, todo o raciocinio empregado por
Dworkin a respeito do positivismo juridico e da forma de ceticismo moral
denominada por ele como arquimediana, na concep¢ao comunal, uma co-
munidade politica somente podera significar uma comunidade moral se
todas as pessoas forem reconhecidas como iguais e receberem oportunida-
des de exercer um papel que possa fazer a diferenga nas decisoes politicas
da sociedade; se as decisdes coletivas refletirem preocupacao pelos interes-
ses de todos os membros; e se os seus membros forem agentes morais.

Desse modo, ainda que se possa reconhecer no constitucionalismo
um problema para as liberdades positivas, isso somente se daria na con-
cepgdo estatistica, que, claramente, se preocupa muito mais com a forma
da constitui¢do do que com sua propria substancia. Assim, a licao de Dwor-
kin é valiosa no sentido de reconhecer que o constitucionalismo é essencial
- ou uma pré-condi¢do - para o préprio desenvolvimento de uma comu-
nidade democratica e a liberdade comunal somente é possivel por meio do
constitucionalismo.

Seja como for, mesmo que nao se compartilhe do pensamento de
Dworkin acima apresentado, ndo se pode negar que ambos os conceitos -
constitucionalismo e democracia - possuem elementos inextrincavel-
mente conectados, sendo perfeitamente possivel se afirmar que, no
minimo, a pratica do constitucionalismo, ou seja, a aplicacao de limites aos
governantes deve visar, seja como um objetivo ideal, seja por meio de pra-

ticas reais, o incremento ou a prote¢do da democracia.
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Outro elemento que se pode chamar essencial ao conceito de consti-
tucionalismo é o respeito ao estado de direito. Como visto anteriormente,
o compromisso dos paises indicados como exemplos de constitucionalismo
autoritario ou abusivo com o respeito a legalidade (juridicidade) formal é
reconhecido. Todavia, hd que se perquirir se, de fato, isso seria suficiente
para considerar aquelas praticas como exemplos de constitucionalismo.
Para isso, o conceito de estado de direito sera melhor analisado a seguir.

O estado de direito é um conceito bastante disputado. Brian Tama-
naha (2007, p. 3) apresenta uma conceituagdo que difere entre o estado de
direito formal e o estado de direito substantivo. Para ele, o conceito formal
sustenta, tdo somente, que o estado de direito exige que os oficiais do go-
verno e os cidaddos atuem de acordo com o direito posto. Por sua vez, o
conceito substantivo sustenta que incluem no ideal de estado de direito a
protecdo aos direitos fundamentais, a democracia e critérios de justica ou
correcao. Ja Jeremy Waldron (2008) aponta que o estado de direito é um
ideal multifacetado. Apesar de concordar que muitas das concepgoes exis-
tentes colocam énfase na certeza, na previsibilidade e na determinagéo que
as normas devem possuir, a fim de garantir a administracdo da sociedade,
0 que seria conhecido como o conceito formal, Waldron propde um con-
ceito procedimental de estado de direito.

Antes de discorrer sobre o estado de direito como um conceito pro-
cedimental, vale o registro de que néo é o escopo do presente trabalho o
engajamento na discussao tedrica relativa a dicotomia formal e substan-
tiva - ou, ainda, procedimental -, notadamente a disputa sobre a
necessidade de se reconhecer o estado de direito como estado do bom di-
reito, mas, tdo somente, indicar um conceito razoavelmente suficiente de
estado de direito, a fim de demonstrar sua compatibilidade e conexao ne-
cessaria com o constitucionalismo. '

Com efeito, o conceito procedimental de estado de direito requer nao

s6 a aplicacdo do direito posto, mas, também, cuidado e aten¢ao a equidade

'® Nem se pretender aqui, por delimitagdes de carater metodolégico, assumir uma critica hermenéutica a respeito da
superacao da oposicao entre formal e substancial, ndo obstante reconhecamos sua importancia.
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(fairness), por meio da observancia dos ideais do juizo natural (natural
Jjustice) e devido processo legal substantivo (WALDRON, 2008, p. 7-8).
Nessa visdo, o estado de direito sera violado quando as instituicdes res-
ponsaveis pela incorporagao dos ideais mencionados sdo enfraquecidas.
Além disso, somente por meio desse viés procedimental do estado de di-
reito é que se pode permitir que os cidadaos possam agir contra aqueles
que detém o poder e alcancar a real envergadura do conceito de estado de

direito:

If it were up to me, I would bring the two concepts together—the concept of
law and the concept of legality or the Rule of Law. I would suggest that the
concept of law should be understood along Fullerian lines to embrace the fun-
damental elements of legality; but I would only argue this if the latter were
understood to give pride of place to procedural and institutional elements. You
may be relieved to hear that that is not the task of the present paper however;
I have attempted this elsewhere and so have one or two others. But it is not
the received position. According to Joseph Raz and others you cannot under-
stand what the Rule of Law is unless you already and independently
understand what law is, and the characteristic evil law is likely to give rise to.
I mention this further conceptual debate in order to register the points that
the absence of a proper emphasis on procedural aspects on either side—in the
academic account of the concept of law and in the academic account of the
Rule of Law—may have a common source and may have something to do with
our inability to see the connection between the two ideas (WALDRON, 2010,
p- 8).

Muito haveria ainda a se falar sobre a visao procedimental de Wal-
dron, que acaba por representar um meio termo entre a concepgio
puramente formal, decorrente dos principios de moralidade de Lon Fuller
e adotado por diversos autores, e a concepgao substantiva que exige do
estado de direito um compromisso necessario com a democracia e a jus-
tica, o que poderia levar a desnecessidade conceitual do préprio ideal. De
toda forma, para os fins ora almejados, a ideia de que o enfraquecimento
das institui¢des capazes de implementar as garantias necessarias para que
o cidadao possa fazer valer seus direitos materiais causa severos danos ao

estado de direito é o suficiente para indicar que, em circunstancias como



Rodrigo Dornas de Oliveira | 301

as dos paises apontados por Landau e Tushnet, o estado de direito nédo é
respeitado e, por consequéncia, ndo se poderia reconhecer naquelas prati-

cas o constitucionalismo.

5. A impossibilidade conceitual dos constitucionalismos abusivo e

autoritario

Como aponta Roberto Niembro, o autoritarismo possui certas carac-
teristicas que se contrapdem diretamente ao ideal de constitucionalismo

acima descrito:

Authoritarianism refers to regimes in which some or all of the following char-
acteristics are present: (a) there is limited pluralism in contrast to unlimited
pluralism, (b) there is no extensive nor intensive political mobilization, (c) po-
litical power is not legally and/or de facto accountable to citizens even though
it can be quite responsive to them, (d) power is exercised within formally ill-
defined limits but actually predictable ones, (e) the positions of officials de-
pend in part on the support of a leader or a ruling group instead of the support
of citizens, (f) there is an official or a single or privileged party, and (g) ruling
elites lack an elaborate or guiding ideology (NIEMBRO, 2017, p. 2).

Além disso, Ozan Varol (2015) defende que, se colocados em uma li-
nha continua, autoritarismo e democracia estariam localizados em cada
um de seus polos. Para o autor, o autoritarismo é caracterizado pelo redu-
zido ou completamente inexistente grau de pluralismo politico, corrupgéo
excessiva, dificuldade de retirada do partido dominante do parlamento e o
fato de que a competigio eleitoral multipartidaria pode ser real, porém
injusta, a medida que o grupo dominante cria ferramentas para o controle
do poder politico.

Fica claro que todos esses elementos estdo presentes nos exemplos
apontados por Tushnet e Landau, o que faz daqueles paises exemplos de
sociedades regidas por governos autoritarios e que, ainda que se possa re-
conhecer uma classificacdo do autoritarismo em graus ao longo de um

espectro em que, de um lado, estaria um regime totalmente autoritario e,
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de outro, um regime levemente autoritario, minimizam as capacidades dos
cidadaos de lutar contra o sistema implementado.

Em recente andlise, Elkins, Ginsburg e Melton (2014) demonstram
que regimes como o da antiga Unido Soviética e o da atual Coreia do Norte,
possuem garantias aos direitos de liberdade de expressdo, assembleia e
associacdo, e nem por isso alguém poderia reconhecer que a mera forma
constitucional seja suficiente para considerar que aqueles paises sejam
exemplos de constitucionalismo autoritario, em vez de puramente autori-
tarios. Fica claro, para eles, que, no papel, qualquer ditadura se assemelha
a uma democracia.

Outro ponto de vista importante foi tracado por Gonzalez-Jacome,
segundo o qual as construcdes de Tushnet e Landau, especialmente deste
altimo, acabam reduzindo as complexidades da politica doméstica dos pa-
ises descritos:

Abusive constitutionalism and authoritarian constitutionalism are over-arch-
ing categories, which reduce the complexities of domestic political conflicts
and portray some countries’ constitutional arrangements as spurious versions
of the proper liberal democratic notions of constitutionalism. The risk of using
the notion “abusive constitutionalism” to describe a regime is to overlook that,
in their own con-texts, some of the constitutional changes that scholars criti-
cize have also shaken the playing field in favor of those traditionally excluded.
Using the label of “abusive constitutionalism” expresses the alleged failure of
constitutionalism in a political system where its widespread reform might not
only criticize authoritarianism, but also put at risk the achievements of social
inclusion achieved by autocrats (GONZALEZ-JACOME, 2017, p. 453).

Conquanto essa seja uma critica interessante e realmente valiosa, no
sentido de que o uso da expressao pode causar danos severos as tentativas
de incremento da sociedade realizadas naqueles paises, ha que se ressaltar
que ela contém um altissimo grau de condescendéncia em relagdo aos re-
gimes apontados, pois, ainda que se possa reconhecer a ocorréncia de
consideravel avanco social, ndo se pode admitir que as regras constitucio-
nais possam ser alteradas de acordo com as vontades e caprichos dos

governantes sob o simples argumento de que o Norte Global busca impor
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uma visao proépria de constitucionalismo liberal. Tal espécie de raciocinio
deveria, se fosse o caso, trazer consigo uma proposta de reconhecimento
de um constitucionalismo latino-americano, com elementos diversos do
constitucionalismo liberal tradicional, sob pena de revelar uma defesa me-
ramente politica dos fins pretendidos com as alteracdes constitucionais
desenvolvidas naqueles paises.

Nem mesmo a construgao de Isiksel seria suficiente para sustentar
conceitualmente o “constitucionalismo autoritario”, pois ele mesmo
afirma, por meio do exemplo da Turquia, que o “constitucionalismo auto-
ritario” se materializa na forma de uma aderéncia total a constituicdo
formal para submeter as liberdades civis a opressdo dos governantes
(2013, p. 710), 0 que acabaria por exigir do conceito em questdo a vincula-
¢ao a um tipo de ideal de estado de direito tao formalista que perderia até
mesmo sua razdo de existir.

Conquanto existam vozes que entendem valiosa a proposta de Tushnet
- e, por consequéncia, a de Landau -, do cotejo dos conceitos de “constituci-
onalismo autoritario” e “constitucionalismo abusivo” com a ideia de
constitucionalismo tradicionalmente reconhecida, fica claro que o constitu-
cionalismo como uma ideologia voltada para o controle e a limitagdo das
acdes governamentais depende, necessariamente, do reconhecimento de
que naquele conceito estariam integrados os de democracia e de estado de
direito - ou, caso aceita a visdo de Isiksel mencionada anteriormente, so-
mente o ideal do estado de direito -, pois a lesdo a qualquer um desses
elementos retira qualquer possibilidade de controle do governo.

Alias, as propostas de constitucionalismo autoritario ou abusivo nao
seriam suficientes mesmo se adotada uma proposta metodolégica que va-
lorizasse exclusivamente a analise descritiva do contetido da pratica, uma
vez que até mesmo sob uma pretensdo essencialista, uma prética social
que ndo envolva o reconhecimento de salvaguardas juridicas e democrati-
cas contra o abuso governamental ndo poderia ser considerada

constitucionalismo.
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6. Outras propostas conceituais: “autoritarismo furtivo” e

“autoritarismo constitucional”

A maior contribuigdo de Tushnet e Landau na tentativa de cunhar
novos conceitos de constitucionalismo é a demonstracdo de que ha um
acréscimo consideravel de regimes que se utilizam de mecanismos consti-
tucionais para promover alteragdes que levam a implementacao de estados
cada vez mais autoritarios e sem que haja necessidade de romper com a
ordem constitucional, o que atrairia os olhares da comunidade internaci-
onal e a possibilidade de sangdes. Contudo, como visto, h4 problemas
severos na conceituagao proposta, por romper com o entendimento tradi-
cional sobre o que é o constitucionalismo.

Reconhecendo esse problema conceitual, dois autores elaboraram
propostas similares, mas, a0 mesmo tempo, capazes de manter as bases
do conceito de constitucionalismo. A primeiro delas, cunhada por Ozan
Varol, é a ideia de “autoritarismo furtivo” (stealth authoritarianism); a se-
gunda, o “autoritarismo constitucional” de Konrad Lachmayer.

Em caminho similar ao de Tushnet e de Landau, Varol identifica o
recente crescimento de regimes hibridos e o incremento do autoritarismo
em sociedades tidas como liberais. Para ele, o constitucionalismo furtivo
cria uma distor¢do entre a aparéncia e a realidade, mediante o uso de me-
canismos legais existentes para fins antidemocraticos, como a erosao da

alternancia partidaria:

Through the practices described below, stealth authoritarianism erodes mech-
anisms of accountability, weakens horizontal and vertical checks and balances,
allows the incumbents to consolidate power, exacerbates the principal-agent
problem by curtailing the public’s ability to monitor and sanction government
policies, and paves the way for the creation of a dominant or one-party state
where the electoral field is uneven and the incumbent enjoys systematic ad-
vantages. These practices make it significantly more difficult to dethrone the
incumbents and undermine a core component of democracy: free, fair, and
contested elections and the resulting turnover in government control. In other

words, as a result of stealth authoritarian practices, partisan alternation might
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not occur even in the face of changing political preferences by the electorate
(VAROL, 2015, p. 1.684).

Nessa visdo, trés seriam os principais mecanismos de consolidacdo
do poder autoritario: o controle de constitucionalidade, leis de difamacao
e as leis eleitorais. Apoiando-se nas doutrinas de Tom Ginsburg e Ran
Hirshl, Varol sustenta que o controle de constitucionalidade pode ser ser-
vir como uma forma de protecio realizada pelo grupo dominante durante
o processo de elaboracdo de uma constituigao contra alterag¢bes posterio-
res de seus adversarios e, também, como um meio de manutencdo do
controle administrativo do estado, em razdo da aparéncia de legitimidade
conferida pelas decisdes das cortes constitucionais, o que ainda confere
suporte as credenciais democraticas do pais perante a comunidade inter-
nacional. Uma das mais importantes caracteristicas apontadas por Varol é
a possibilidade de o Judicidrio servir como uma blindagem dos que estdo
no poder em relacdo a diversas questdes publicas controversas que aca-
bam sendo a ele submetidas.

Quanto as leis de responsabilizagdo por atos considerados difamaté-
rios, Varol sustenta que elas acabam se tornando poderosas ferramentas
contra o controle dos lideres politicos do grupo controlador. Com o mau
uso dessas leis, a critica ao governo e aos oficiais do estado tornam-se bas-
tante onerosas, inibindo os observadores de manifestarem suas opiniGes
contrérias ao regime. Como visto anteriormente, no caso de Singapura, as
leis contra difamacgao podem levar a faléncia em razao dos altos valores
arbitrados a titulo de indenizacao, e a faléncia é uma causa de inelegibili-
dade, o que mostra a forca de tais mecanismos para a perpetuagao de um
Unico grupo ou governante no poder.

Por fim, a mais forte ferramenta de autoritarismo furtivo é a legisla-
¢ao eleitoral, pois, por meio da regulamentagio do registro de eleitores,
por exemplo, podem ser estabelecidas regras de modo a afastar certas par-
celas da populacdo do processo eleitoral. Do mesmo modo, podem ser

fixadas barreiras que impedem a entrada de novos partidos ou candidatos,
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protegendo os que dominam o poder publico contra novas forgas politicas
de oposigao.

Sendo certo que os mecanismos tratados por Varol em muito se asse-
melham com aqueles identificados por Tushnet e Landau, resta clara a
desnecessidade de recriacao do conceito de constitucionalismo para englo-
bar préticas que fogem completamente ao seu escopo e mais se assemelham
do cléssico autoritarismo que acaba se apoderando dos instrumentos cons-
titucionais para garantir uma aparéncia de estabilidade democratica de suas
instituicdes a fim de ndo sofrer as consequéncias internas e externas decor-
rentes da ado¢ao de uma postura explicitamente autoritaria.

Diferentemente de Varol, que elaborou autonomamente seu conceito
de “autoritarismo furtivo”, Konrad Lachmayer (2017) responde diretamente
a conceituacao de Tushnet e propde uma forma alternativa de se entender o
fendmeno. Para ele, 0 uso da expressdo “autoritarismo constitucional” seria
uma forma melhor de explicar o conceito, sem a necessidade da remodela-
¢do da ideia de constitucionalismo. O “autoritarismo constitucional” seria
uma categoria conceitual do autoritarismo que se utiliza do direito constitu-
cional para conferir estabilidade as distor¢des politicas realizadas por um
regime autoritario. Alids, como bem revela Lachmayer, todos os elementos
apontados como mecanismos do constitucionalismo autoritario estdo, na

verdade, incluidos no conceito de autoritarismo.

7. Conclusoes

As propostas elaboradas por Mark Tushnet, de “constitucionalismo au-
toritario”, e de David Landau, de “constitucionalismo abusivo”, utilizam-se
do conceito tradicional de constitucionalismo para defender subcategorias
que possam explicar fendmenos politico-juridicos em curso desde o final da
Guerra Fria, notadamente em paises que tradicionalmente nédo séo reconhe-
cidos como exemplos de democracias constitucionais liberais.

Todavia, como visto, o préprio conceito de constitucionalismo é car-

regado de ideais necessarios que acabam por integré-lo, como a
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democracia e o estado de direito, sem os quais a prépria nogao de consti-
tucionalismo como uma forma de controle do poder politico se perde.
Assim, a distor¢ao do conceito passa a ser tamanha que nem mesmo se
poderia, naqueles casos concretos apresentados pelos autores, em especial
o de Singapura, reconhecer uma prética de constitucionalismo, mas, sim,
puro autoritarismo escondido por detras de uma fachada de legalidade.
Andlises como a de Varol e Lachmayer, além de respeitar o conceito
de constitucionalismo, sdo capazes de identificar mais facilmente exem-
plos de autoritarismo em regimes democraticos ou quase-democraticos,
sendo uma ferramenta conceitual muito mais valiosa para o estudo do Di-

reito Constitucional Comparado.
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Capitulo XI

A jurisdicao na comunicacao politica eleitoral
no Brasil e no México:
a assuncao do protagonismo judicial na

limitacao da propaganda eleitoral

Felipe Gallo da Franca '

1. Introducao

As estruturas de governanga eleitoral na América Latina tendem a ser
semelhantes no que tange ao direcionamento de seus 6rgaos julgadores.
Devido ao crescente namero de fraudes que ocorrem durante os pleitos,
as instituicdes passaram a ser desenhadas com maior rigor regulatério,
impedindo que atores politicos possuam maior liberdade na realizacdo de
atos eleitorais. Tende-se a evitar o risco do “transbordamento”, pelo qual
as atitudes realizadas fora do escopo normativo podem ser interpretadas
como irregulares ou ilicitas.

Outra justificativa utilizada para restringir espacos de liberdade na
seara eleitoral, encontra-se ancorada no principio da igualdade de oportu-
nidades. O poder politico e econdmico nos paises latino americanos tende
a se concentrar em poucos grupos que se utilizam desses recursos para a
manutengao de determinadas estruturas de poder. No caso brasileiro e no
mexicano, foram constituidos institutos que visam coibir o abuso do poder

politico e econdmico, seja através da institui¢do de sancdes, da limitagdo

' Mestrando no Programa de P6s-Graduagao da Faculdade de Direito da UFMG, vinculado a linha de pesquisa Poder,
Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito.
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ao acesso de determinados espagos de comunicag¢do ou do prdprio impe-
dimento de que determinados atores politicos possam se eleger.

Ocorre que, diante dessas duas premissas, (1) busca pela igualdade
de oportunidades e, (2) impedimento a ocorréncia de fraudes eleitorais,
alguns autores apontam que a legislacdo esparsa eleitoral e seus desdobra-
mentos normativos vém dando novos contornos constitucionais a
comunicagao politica dos paises latino-americanos. Devido as peculiarida-
des do cenério, a doutrina estadunidense da liberdade de expresséo, pela
qual qualquer ato de restricao ao discurso deve ser interpretado como um
impedimento excepcional (PEREIRA, 2015, p. 18), parece ndo ecoar nos
sistemas de controle eleitoral desses paises.

Apontamos que esse novo marco regulatério resta evidente em alte-
ragdes legislativas e normativas no Brasil e no México. Ambos
apresentaram reformas recentes que priorizaram a igualdade de condi-
¢Oes dos participantes dos pleitos e visaram reduzir a potencial influéncia
causada pelo poder econdmico, politico e dos meios de comunicacido. Con-
tudo, o escopo do nosso trabalho é perquirir a interpretacdo que os
tribunais eleitorais vém dando ao tolhimento da liberdade de expressdo na
seara eleitoral através de alteragoes legislativas. Nossa hipdtese inicial é a
de que, assim como no caso brasileiro, os juizes eleitorais mexicanos com-
preendem que o modelo de comunicagdo politica estadunidense, se
adotado em sua plenitude, pode trazer efeitos deletérios a competicdo elei-
toral, devido ao contexto politico no qual se encontram. Dessa forma, o
entendimento majoritario é o de que a liberdade de expressao é passivel
de limitacOes na seara eleitoral, desde que permitam o correto exercicio da
comunicagao politica. Contudo, quais os limites e como exercer esse con-
trole ndo sado temas pacificos nas cortes/tribunais. Nossa segunda
hipétese, portanto, é: ainda que os juizes tenham reconhecido a importan-
cia de limitar a comunicagdo politica durante as elei¢des, nao existe um

critério bem delineado de como exercer essa baliza.
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2. Premissas metodoldgicas

O método de comparagao entre duas realidades institucionais distin-
tas pode levar a conclusoes precipitadas ou fragilmente estabelecidas, por
isso é importante tracar algumas premissas para encontrarmos as pergun-
tas que pretendemos responder (HIRSCHL, 2014, p. 231-232). Conforme
apresentamos, o intento desse trabalho é realizar um estudo comparativo
entre a hermenéutica eleitoral-constitucional realizada pelos tribunais
eleitorais do Brasil e do México, com a intencio de verificar quais os con-
tornos os juizes vém dando para a limitagdo da comunicagdo politica. A
intencdo é compreender as decisdes tomadas por magistrados em situa-
¢oes juridicas correlatas, mas cujos resultados podem nos auxiliar em uma
auto-compreensao e auto-avaliacao (HIRSCHL, 2014, p. 236) dos paradig-
mas decisorios firmados em nosso sistema (SAUNDERS, 2016, p. 37).

Ja aduzimos preliminarmente a escolha na comparacao entre dois pa-
ises da América Latina. Os sistemas de governanca eleitoral de paises
latinos tendem a ser direcionados para uma maior regulacio das ativida-
des eleitorais, através da instituicdo de um 6érgéo independente das esferas
de governo (EISENSTADT, 2002, p. 48). Devido ao passado semelhante de
colonialismo e de estruturas autoritarias, os drgaos de controle eleitoral
possuem uma significativa desconfianca com os agentes politicos e sdo
moldados para restringir o espectro de atuagao destes (REYES, GUEVARA,
2017, p. 224). Nesse cendrio, os meios de comunicacdo sdo regulados du-
rante as elei¢des; os 6rgaos de controle sdo mais rigorosos na prestagao de
contas dos partidos e politicos que participam do pleito; sdo impulsionados
instrumentos tecnolégicos para garantir a lisura do voto do eleitor; entre
outros mecanismos.

Para tanto, aduzimos o conceito trabalhado por Mozzafar e Schedler
(2002, p. 7), pelo qual a governanca eleitoral se constitui como a distribui-
¢do de funcoes de controle, gestdo e organizacio das elei¢des entre todos
os participantes do processo eleitoral: Estado, partidos, candidatos e elei-

tores. Dentre essa conceituagao, trabalharemos com a divisdo proposta
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pelos autores que separa a governanga em trés fungdes primordiais: rule
making (fase de elaboragdo legislativa das normas que regularao as elei-
coes), rule application (fase de implementacdo e gestio das normas
eleitorais) e rule adjucation (fase do contencioso eleitoral, pelo qual se
exerce o controle dos atos praticados durante o pleito). O sistema consti-
tucional e infraconstitucional brasileiro atribuiu a Justica Eleitoral uma
certa proeminéncia em todas as fases das elei¢des (ANDRADE NETO, 2016,
p. 288). Além das fungoes jurisdicionais tipicas de um érgao que compde
o Poder Judiciario, ela possui competéncias na organizacgdo das zonas elei-
torais, na distribuicdo dos mesérios, na gestdo das elei¢cdes no ambito
nacional, bem como do poder normativo para expedir resolucdes ou res-
ponder a consultas para perguntas em tese. Esse espectro elevado de
atribuigdes traz um novo panorama sobre a tematica do ativismo judicial
ou da judicializacao da politica, pois as peculiaridades do exercicio de cada
funcao pela Justica Eleitoral possuem o condao de gerar desdobramentos
constitucionais tnicos (ANDRADE NETO; GRESTA, 2015, p. 471).

Dessa forma, comparar o sistema de governanca eleitoral do Brasil
em sua inteireza com outro pais da América Latina ndo nos parece inte-
ressante, tendo em vista que as atribui¢des do 6rgdo brasileiro sdo tao
peculiares que impedem um aprofundamento teérico mais robusto. Por-
tanto, decidimos analisar apenas paises que possuem um modelo de rule
adjudication relativamente semelhante com o brasileiro, ou seja, aqueles
paises que possuem uma corte/tribunal eleitoral responsavel por definir
os paradigmas jurisprudenciais do direito eleitoral em ambito nacional.

O México é um exemplo desse modelo de controle jurisdicional. Apds
uma reforma legislativa em 2014, as atribui¢oes do Tribunal Electoral del
Poder Judiciario foram reformuladas, substituindo um modelo de controle
regionalizado e dependente de 6rgaos do Poder Executivo local (TORRES,
2016, p. 26) por um duplo ambito de controle jurisdicional: um juizo na-
cional para as eleicbes federais e outro “subnacional” para as elei¢des
regionais (TORRES, 2016, p. 26).
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Dentre as atribui¢bes deste Tribunal, criado em 1996, encontra-se o
exercicio da jurisdigdo especializada em contendas eleitorais de ambito na-
cional durante o referido periodo, sendo responsavel pela definicdo de
jurisprudéncia que balizara os entendimentos dos tribunais subnacionais
para as elei¢des vindouras (TORRES, 2016, p. 28) e a correta adequacao
dos atos e resolucoes expedidos pelas autoridades eleitorais aos principios
constitucionais e legais estabelecidos (REYES, GUEVARA, 2017, p. 227). A
referida reforma ainda introduziu uma cimara sancionadora para os atos
de abuso eventualmente cometidos pelos atores politicos, especialmente
aqueles que protagonizaram irregularidades quanto ao exercicio da comu-
nicagdo politica. Por fim, instituiu o Cdédigo Nacional Electoral,
responsével por nacionalizar o regramento legislativo eleitoral mexicano,
culminando em uma maior relevancia das decisdes emanadas de seus res-
pectivos orgaos jurisdicionais (TORRES, 2016, p. 26).

Portanto, apesar de ndo possuir um leque de competéncias tao amplo
como o modelo brasileiro, 0 México possui um 6rgao jurisdicional que
exerce uma fungio sancionadora para atos praticados durante as eleicoes.

Os pleitos recentes do pais apresentaram ao legislador a incumbéncia
de reformular o seu modelo eleitoral regulatério. Apds observar o impacto
do uso desmedido dos meios de comunicacdo durante as elei¢oes, o legis-
lador ocupou-se de incrementar a regulacdo da propaganda eleitoral em
emissoras de radio e televisdo e vedou a contratagao de spots por entidades
nao partidarias. Ademais, as reformas reduziram o espago de liberdade na
comunicagao entre eleitores e no material utilizado durante as campanhas.
O México caminhou de um modelo liberal na regulagido da comunicagio
para uma maior restri¢ao da liberdade de expressao, pelo qual os tribunais
se tornaram protagonistas na limitacdo da liberdade (REYES, GUEVARA,
2017, p. 222-223).°

2 Tal conclusao, contudo, ndo é compartilhada por outros autores como Torres (2016, p. 35), ao aduzir que a reforma
de 2014 reduziu as restri¢oes para a propaganda eleitoral e estabeleceu um prazo para as representagoes eleitorais,
o que reduziria o ambito de atuagao dos tribunais. As novas regulacdes teriam aumentado o controle democratico
dos meios de comunicagao. Por outro lado, Reyes e Guevara (2017, p. 224) refletem que a judicializagao das contendas
eleitorais de fato ocorreu. Conforme levantamento realizado, o ntimero de processos submetidos ao Tribunal
Electoral cresceu na razao de 126,45% entre os anos de 2015-2016 em comparagao com os anos de 2009-2010. Mas,
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Dentre os diversos espectros de atuacdo contenciosa de um érgao ju-
risdicional em matéria eleitoral, definimos como objeto de andlise a
atuacao dos tribunais na regulacdo da comunicacao politica. A liberdade
de expressdo na seara eleitoral é objeto de diversos estudos no Brasil e no
México. Durante os prélios, a comunicacao politica se apresenta como mo-
mento peculiar de interlocucdo, pelo qual se espera uma idoneidade da
confrontacio das ideias durante os debates ptiblicos (MUNOZ, 2017, p. 61).

Alguns pesquisadores sustentam que a liberdade de expressao é es-
sencial para a experiéncia democratica e, por isso, a interferéncia na
comunicag¢ao deveria ser minima (PEREIRA, 2015, p. 18). Outros compre-
endem que o eleitor possui o direito de receber informagdes de forma
equanime de todos os participes do pleito (ROBLES, 2016, p. 90), por isso
os espagos de comunicagdo deveriam ser equalizados na tentativa de per-
mitir um acesso semelhante entre os candidatos. Ou mesmo em deferéncia
a um principio constitucional da moralidade e legalidade (REYES,
GUEVARA, 2017, p. 235), 0s 6rgaos de controle deveriam interferir com
maior intensidade garantindo a lisura da comunicacéo politica que se re-
vestiria em um ambiente de debate propositivo entre os candidatos.

Nesse sentido, a liberdade de expressdo é um tema muito sensivel
para o constitucionalismo, por apresentar um aspecto dual (KOATZ, 2011,
p- 358). Em um ambito particular, é capaz de servir como expressao e di-
vulgacdo das plataformas politicas de cada candidatura ou como indole de
desenvolvimento e participagao individual dos eleitores no seio da socie-
dade (PIZANA; PARRA, 2016, p. 11).

Por outra perspectiva, é um importante mecanismo de desenvolvi-
mento da opinido publica, que recebe uma tessitura de informacoes e
opinides responséveis pelo amadurecimento do debate social (MUNOZ,

2017, p. 62). Um fluxo livre de expressdes no espaco publico resultaria em

devido ao histérico politico dos paises latino-americanos, recheados por praticas eleitorais ilicitas e corrupcao, elas
devem ser interpretadas positivamente por se apresentarem como uma onde renovadora capaz de modificar as
estruturas oligarquicas de poder enraizadas nessas sociedades.
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um confronto de distintas visdes de sociedade, essencial para um ambiente
deliberativo saudavel e democratico (PIZANA; PARRA, 2016, p. 11).

Por fim, decisdes judiciais mexicanas foram selecionadas de acordo
com a importancia dos casos julgados para o sistema de regulagdo de co-
municagao politica. Tendo em vista que o Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién foi reformulado apenas em 2014, ainda existem
poucos casos para serem analisados sob essa nova configuragdo. Dessa
forma, selecionamos dois julgados relevantes: 1) Tesis LXX/2016 - SUP-
REP 542/2015 y SUP-REP 544/2015 acumulados, que definiu alguns limi-
tes para o exercicio da comunicacao politica por atores politicos e cidadaos
na internet; e 2) SUP-REP -138/2016; SUP-REP - 140/2016; SUP-REP
144/2016: Jurisprudencia 46/2016, que definiu o limite para o exercicio do
direito de resposta para criticas e atos que, supostamente, caluniaram um
dos candidatos do pleito. Por outro lado, selecionamos julgados semelhan-
tes no ambito do Tribunal Superior Eleitoral, pelo qual poderemos
comparar os fundamentos de cada decisao e perquirir se os tribunais elei-
torais possuem entendimentos semelhantes no que tange a liberdade de

comunicagdo politica.

3. A comunicacao politica no Brasil e no México: um breve sumario

legislativo

O modelo de comunicagao politica no Brasil é demasiadamente regu-
lado. (NEVES FILHO, 2010, p. 29) A instituicdo do horério eleitoral
gratuito, desde a Lei n° 4.737/1965, conhecida como Cédigo Eleitoral, tor-
nou exclusivo o0 modo como os partidos e candidatos poderiam realizar
propaganda nas emissoras de televisdo e radio. Vedada a compra direta de
propaganda nesses meios, a legislacdo regulou o tempo de distribuicdo de
cada agremiacdo partidaria teria direito durante as elei¢des. Ademais, li-
mitou a propaganda eleitoral em termo certo e definido, sendo
considerado irregular qualquer ato de comunicacao politica que vise a ob-

tencdo de voto fora desse periodo. Recentes reformas legislativas, também,
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induziram a uma maior limitacdo de quase todos os meios possiveis de
comunicagao (NEVES FILHO, 2010, p. 17-18). Preocupado com o transbor-
damento da propaganda eleitoral em atos que configuram abusos de poder
(PEREIRA, 2015, p. 3), o legislador limitou os materiais a serem utilizados;
as formas de sua divulgacdo; o modo de divulgar contetido nas redes soci-
ais e internet (PEREIRA, 2013, p. 3). Nem todas as restricoes legislativas e
normativas sao necessariamente desarrazoadas, pois fazem parte de um
modelo de comunicagédo politica desenhado a partir de uma premissa de
que somente é permitida a propaganda legalmente regulada (NEVES
FILHO, 2010, p. 24).

Por outro lado, 0 México, a partir das reformas de 2007, 2012 e 2014
se direcionou para um modelo de maior regulacio (GONZALEZ, 2016, p.
92). Apds os abusos evidenciados em eleigoes pretéritas, as principais pre-
ocupacdes do legislador mexicano se deram com os efeitos “macro” do
modelo de comunicacio politica anterior. Os pontos de restrigao foram: 1)
limitar as hipéteses de propaganda institucional do governo durante o pe-
riodo eleitoral (MANZANO, MUNGUIA, 2015, p. 58).; 2) vedar a compra de
spots televisivos por agentes que ndo participavam diretamente das elei-
¢0es, mas permitindo a compra de propaganda por agremiagdes
partidarias (GONZALEZ, 2016, p. 100); 3) instituir uma hip6tese de abuso
de poder econdmico para o candidato que ultrapassasse o teto de 5% de
gastos com propaganda televisiva, o que poderia ocasionar uma eventual
anulagao das eleigdes; e 4) instituir uma sala especializada no Tribunal
Electoral como forma de garantir maior judicializacdo sancionatéria aos
atos de irregularidade cometidas durante a propaganda -eleitoral
(GONZALEZ, 2016, p. 94-95).

As inovacdes na seara eleitoral mexicana, porém, podem estar sujei-
tas a novos fluxos reformatérios, ao seguir uma tendéncia recente de
alterar peculiaridades do sistema de controle a partir de cada nova elei¢ao
realizada (MANZANO, MUNGUIA, 2015, p. 57). Tal movimento se asseme-
lha com a experiéncia brasileira que vem passando por constantes

reformas na legislacéo eleitoral (PEREIRA, 2013, p. 3)
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A legislacdo mexicana, ainda que apresentada como amplamente re-
gulada por seus estudiosos, ndo possui o grau de minuciosidade da
brasileira. Diante desse cenario, analisaremos os casos selecionados para
perquirir se a interpretacao dos tribunais eleitorais vem acompanhando o

modelo legislativo proposto para a comunicagao politica de cada pais.

4. A jurisprudéncia mexicana sobre comunicacio politica nas eleicoes

Adentraremos, ap6s as manifesta¢oes inicialmente apresentadas, nas

jurisprudéncias mexicanas previamente selecionadas nesse trabalho.

4.1. Caso 1: Tesis LXX/2016 - SUP-REP 542/2015 y SUP-REP 544/2015
acumulados

O primeiro caso analisado diz respeito a realizagido de propaganda
eleitoral de candidatos, personalidades e eleitores na internet durante um
periodo denominado como veda electoral. A legislacdo mexicana compre-
ende que apos ser submetido por manifestacdes politicas de toda indole
durante o processo eleitoral, o eleitor possui um periodo de reflexdo, mo-
mento no qual formara sua conviccdo politica e a direcionara para o
candidato que pretende eleger. A lei General de Instituciones y Procedimi-
entos Electorales em seus paragrafos 3°, 4° e 5° do artigo 251,% definem
que a veda electoral inicia-se no prazo de trés dias antes da data designada
para o escrutinio e impede que os candidatos realizem propaganda eleito-
ral durante esse periodo. A questdao posta em discussdo no Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacion foi: os candidatos podem se

3 A redacao original da legislagao é a seguinte: “3. Las camparnias electorales de los partidos politicos se iniciaran a
partir del dia siguiente al de la sesién de registro de candidaturas para la eleccién respectiva, debiendo concluir tres
dias antes de celebrarse la jornada electoral. 4. El dia de la jornada electoral y durante los tres dias anteriores, no se
permitira la celebracién ni la difusién de reuniones o actos ptiblicos de campana, de propaganda o de proselitismo
electorales. 6. Durante los tres dias previos a la eleccién y hasta la hora del cierre oficial de las casillas que se encuen-
tren en las zonas de husos horarios més occidentales del territorio nacional, queda prohibido publicar o difundir por
cualquier medio, los resultados de encuestas o sondeos de opinién que tengan por objeto dar a conocer las preferencias
electorales de los ciudadanos, quedando sujetos quienes lo hicieren, a las penas aplicables a aquéllos que incurran en
alguno de los tipos previstos y sancionados en la Ley General en Materia de Delitos Electorales”.



318 | Direito Constitucional Comparado

utilizar das redes sociais para se manifestarem durante o periodo da veda
electoral ou tais atos se configurariam como propaganda eleitoral irregu-
lar? Por outro lado, eleitores, personalidades ptblicas ou mesmo
apoiadores desses mesmos candidatos poderiam se manifestar durante
esse periodo ou a limitacdo a liberdade de expressdo também recairia a
eles?

Em 2015, representantes do Partido Accién Nacional, em conjunto
com outras agremiag¢des partidarias,* apresentaram uma série de queixas
em face de diversos cidadaos, da coligagido composta pelo Partido Revolu-
cionario Institucional e do Partido Verde Ecologista de México pela difusao
de mensagens no Twitter durante o periodo de veda (MEXICO, 2016).

O juizo competente decidiu por acatar as dentncias em face do Par-
tido Verde Ecologista e de seu candidato a supléncia de deputado federal,
Ratl Osorio Alonzo, enquanto que determinou a inexisténcia de irregula-
ridades (MEXICO, 2016) nas condutas praticadas pelo Partido
Revolucionario Institucional, do porta voz do Partido Verde Ecologista e
entdo deputado federal, Arturo Escobar y Veja, bem como das manifesta-
¢oes cidadas e de figuras publicas.

Ap0s a apresentacdo dos recursos devidos, a Sala Regional Especiali-
zada definiu que: 1) as manifestagdes realizadas pelas personalidades
publicas se encontram acobertadas pela protecao a liberdade de expressao,
que protege a possibilidade dos emissores em divulgar seu pensamento
em qualquer meio, especialmente na internet; 2) As mensagens divulgadas
pelo candidato Ratil Osorio Alonzo nédo se encontram no ambito de prote-
¢do da liberdade de expressdo, pois em sua qualidade de participante do
pleito, deveria se abster de se manifestar em respeito ao periodo de veda;
3) As manifesta¢des de Arturo Escobar, por outro lado, ndo deveriam ser
consideradas como irregulares, pois, além de sua qualidade como figura

publica, o contetido propagado ndo induziu o eleitor ao voto ou promoveu

4 Os partidos Nueva Alianza, Partido Humanista, Partido de la Revolucién Democrética e Movimiento Ciudadano
aderiram a dentincia inicialmente oferecida e trouxeram novos elementos para fortalecé-la.
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a plataforma politica partidaria durante o periodo de veda (MEXICO,
2016).

O que nos interessa para o presente estudo é refletir sobre a funda-
mentacao utilizada pelo tribunal e compreender o critério utilizado para
definir os limites da liberdade de expresséo.

O tribunal apresentou um aspecto dual da liberdade de expressdo, a
primeira de indole individual e a segunda no ambito social (MEXICO,
2016). O direito de expressar ideias, pensamentos e se comunicar politica-
mente com outros individuos, bem como para recebé-las em um ambiente
de comunicagado, é apresentado como a perspectiva individual desse di-
reito. Por outro lado, o aspecto social se coloca como o fluxo de ideias e
contetidos que se comunicam e debatem no seio da sociedade, consti-
tuindo-se como um dos pilares para o funcionamento de uma democracia
representativa (MEXICO, 2016).

Ainda que o rol protetivo da liberdade de expressao seja ampliado no
seio da comunicacao politica e em especial na seara eleitoral, o Tribunal
Electoral refletiu que o México adotou em seu sistema constitucional e na
qualidade de signatario do Pacto San José da Costa Rica a existéncia de
limites para a liberdade de expressio (MEXICO, 2016). Para tanto, a ex-
pressao deve ser exercida em conjunto com a visao sistémica das normas
constitucionais e dentro de limites expressos, que, conforme o artigo 6° da
Constituicdo Mexicana, limitou o seu exercicio para os seguintes casos: (1)
ataque a moral; (2) a vida privada; (3) aos direitos de terceiros; (4) a rea-
lizagao de algum delito; e (5) a perturbacdo a ordem ptblica.®

No que tange ao caso trabalhado, o primeiro conceito introduzido foi
o da veda electoral. Conforme adiantado anteriormente, tal periodo com-
preende um lapso temporal pelo qual todos os candidatos, partidos

politicos e seus simpatizantes devem se abster de realizar qualquer ato

5 Nesse sentido, cabe colacionar a redacao do dispositivo constitucional: “Articulo 60. La manifestacion de las ideas
no serd objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida
privada o los derechos de terceros, provoque algin delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera
ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado. Parrafo
reformado DOF 13-11-2007, 11-06-2013”.
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publico que promova sua candidatura ou divulgue suas propostas de go-
verno. A intengao do legislador foi proporcionar um momento de reflexao
ao eleitorado que, distante do debate politico, poderia analisar as propos-
tas apresentadas, contrapondo as diferentes reflexdes politicas levantadas
durante as eleices e valorar seu voto em um momento livre das manifes-
tacoes eleitorais.

A norma, ainda que aplicavel a todos os participantes do pleito, é uma
forma de restricdo a liberdade de expressdo e pode induzir a questiona-
mentos interpretativos, como definir o tipo de discurso restringido e quais
os atores ndo podem se manifestar durante a veda.

Os critérios definidos pelo tribunal foram: (1) temporal: a veda era
permitida apenas durante o prazo de trés dias antes do escrutinio; (2) ma-
terial: a conduta praticada deveria consistir na realizacao de atos publicos
de promocdo da campanha; e, (3) pessoal: apenas poderiam ter seu direito
de expressdo limitados os candidatos, os partidos e os simpatizantes
(MEXICO, 2016).

O problema enfrentado pelo tribunal foi a defini¢do do termo “sim-
patizante”. A reflexao realizada é que, a principio, a norma néo induziu a
qualquer vinculo direto entre o simpatizante com a candidatura ou o par-
tido, sendo necessaria uma expressdo espontanea, voluntaria e reiterada
de afinidade politica com o projeto eleitoral ofertado (MEXICO, 2016).
Dessa forma, o conceito inicialmente apresentado é consideravelmente
amplo, mas ele chegou a ser relativizado posteriormente pelo tribunal
COmMO veremos a segulir.

Passado esse ponto inicial, o 6rgdo optou por definir o objeto de pro-
tecdo da liberdade de expressdo nas redes sociais durante as elei¢oes
mexicanas. Definida como uma das liberdades fundamentais na organiza-
¢do estatal moderna, o periodo eleitoral deveria servir como marco
temporal para ampliar o espectro protetivo da liberdade de expressao
(MEXICO, 2016). Por se constituir como momento propicio para a circu-
lacdo da informacio sobre temas de interesse publico, a comunicacdo

politica se apresenta como mecanismo de transformacao social durante o
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exercicio democratico. Caracterizada como ferramenta para a formagao da
opinido publica, a expressao no seio das eleicoes fortalece a deliberacéo e
o debate entre os atores que disputam o pleito, além de servir como ins-
trumento para o eleitorado formar sua opinido e incrementar sua
participacio politica, (MEXICO, 2016) exigindo transparéncia e fiscali-
zando os atos realizados pelas futuras autoridades.

Além do aspecto temporal, os meios pelos quais as mensagens foram
propagadas também se tornaram cruciais para a decisdo proferida. As
mensagens foram divulgadas em perfis pessoais da rede social Twitter
que, devido as peculiaridades, ndo apenas desse meio de comunicacao,
mas da internet como um todo, apresenta contornos distintos para a re-
gulagio da comunicagao politica. O Tribunal Electoral compreendeu que
tal meio potencializa a liberdade de expressao por quatro elementos dife-
renciadores: 1) suposta universalidade de acesso, pelo qual todos os atores
politicos poderiam se utilizar de forma gratuita esse instrumento de co-
municacdo; 2) pluralismo, por ser um ambiente de constante fluxo de
informacoes e de distintas visdes sobre a mesma realidade politica; 3) ndo
discriminagio, em compasso com uma atuagao estatal proativa, o ambi-
ente virtual permite que minorias se expressem no ambiente ptiblico com
maior liberdade; 4) possibilidade de protecéo da privacidade daqueles que
estao se expressando na internet (MEXICO, 2016).

Nessa perspectiva, o tribunal alcangou duas conclusoes teéricas sobre
o alcance da liberdade de expressao: 1) a internet se apresenta como um
meio potencializador da comunicagdo politica e por isso deve ser regulada
em prol de se garantir maior liberdade de seus usuérios; e, 2) a comunicagao
politica alcanca uma protecao especial durante o periodo eleitoral, especial-
mente no ambiente virtual diante da facilidade de acesso por qualquer
cidaddo do debate publico e pelo intercimbio célere de informacoes que se
da de maneira organica entre os usuérios das redes (MEXICO, 2016).

Ap0s as delineagdes tedricas tragadas, o Tribunal Electoral passou a
descrever alguns aspectos concernentes ao caso concreto. Inicialmente foi

analisada a possibilidade de “pessoas famosas” se manifestarem durante o
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periodo de veda, especialmente se elas poderiam ser caracterizadas como
“simpatizantes”, nos termos da lei eleitoral. Pela natureza profissional que
sua atividade pode ostentar, é comum que essas personalidades atraiam
maior atencio para as mensagens publicadas e, ainda que protegidas pela
liberdade de expressdo, o tribunal ponderou que tais opinides possuem
maior responsabilidade social (MEXICO, 2016). Portanto, a mera condicao,
ou auséncia de condicio, de determinada pessoa no prélio ndo € suficiente
para permitir sua liberdade em se expressar ou ndo durante o periodo de
veda electoral. Pois, o que importa é o contetido divulgado por essas per-
sonalidades (MEXICO, 2016) que poderiam mascarar uma suposta
propaganda subliminar ou estratégia publicitaria direcionada para se be-
neficiar de uma lacuna normativa.

Nesses termos, o contexto no qual a mensagem estd inserida é um
critério importante para a caracterizagdo da restricdo ao discurso. Dessa
forma, o tribunal estendeu o Ambito restritivo da norma, anteriormente
adotado pela Sala especializada, que evitava que um cidadéo fosse penali-
zado exclusivamente por sua condi¢do de nao participe do processo,
aduzindo que, mesmo que o eleitor ndo se envolva diretamente com o pro-
cesso eleitoral, ele pode ser penalizado por se manifestar durante o periodo
de veda electoral (MEXICO, 2016).

Ap0s avocar a competéncia para analisar o conteido das mensagens
difundidas, o tribunal apresentou uma conclusdo com alguns aspectos
contraditérios. A principio, decidiu que os tweets possuiam elementos que
descaracterizavam a espontaneidade da manifestagio politica. Analisando
exclusivamente o contetido divulgado, as manifestacdes foram utilizadas
de forma fabricada, auferindo vantagem eleitoral ao Partido Verde Ecolo-
gista de México que se beneficiou de uma propaganda em um momento
no qual ela estava devidamente vedada (MEXICO, 2016). Uma das provas
utilizadas pela sala superior que supostamente corroboraram o entendi-
mento de que existia uma estratégia de comunicacio politica foram as

hashtags idénticas utilizadas pelos manifestantes.
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Ainda assim, as pessoas famosas ndo foram objetos de penalizacio,
nao por sua condicdo cidada ou pelo fato de que o contetido propagado por
elas ndo poderia ser vislumbrado como propaganda eleitoral irregular. A
auséncia de base fatica comprovando que tais pessoas sao “apoiadoras” do
partido foram o motivo considerado pela Sala Superior para afastar a pu-
nicao (MEXICO, 2016).

Tal decisdo contrasta, em tese, com a fundamentacio oferecida pelo
proprio Tribunal Electoral no presente caso que, conforme elucidamos, ha-
via compreendido que o conceito de “simpatizante” careceria de qualquer
comprovacdo formal ou fatica da relagdo entre o eleitor com o partido ou
candidato, sendo necessério, apenas, que a manifestacio nao fosse esponta-
nea. Por outro lado, a fundamentagéo da decisdo se utilizou dos preceitos do
artigo 242, paragrafo 3°, da Ley General de Instituciones y Procedimientes
Electorales,® que definem o conceito de propaganda eleitoral, para compre-
ender que inexistiam elementos faticos suficientes para comprovar a relagio
pessoal das pessoas famosas com a agremiacao partidaria. Tal entendimento
contrasta com a constatagdo feita pelo préprio tribunal de que restou com-
provada a manipulagio do debate publico pelo uso oportuno de perfis
famosos com o propdsito de realizar propaganda eleitoral.

Ainda que nao utilizado como fundamentagao para coibir a manifes-
tacdo das personalidades, o propdsito manipulatério dos discursos nas
redes sociais serviu como motivo para condenar o Partido Verde Ecolo-
gista por culpa in vigilando em nao coibir os atos realizados pelo seu
candidato e pelas personalidades (MEXICO, 2016). A sentencia ainda man-
teve a condenacdo de Ratil Osorio Alonzo, enquanto que as manifesta¢oes
do porta voz do partido, Arturo Escobar y Veja, ndo foram responsabiliza-
das pelo fato de o dirigente partidario nao ter publicado contetdo eleitoral,
apenas se manifestando sobre o dia internacional do meio ambiente
(MEXICO, 2016).

5 Que possui a seguinte redacéo: “3. Se entiende por propaganda electoral el conjunto de escritos, publicaciones,
iméagenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campafia electoral producen y difunden los parti-
dos politicos, los candidatos registrados y sus simpatizantes, con el propésito de presentar ante la ciudadania las
candidaturas registradas”.
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Tal caso, contudo, contou com um voto dissidente do magistrado Fla-
vio Galvan Rivera. O principal motivo de discordancia com o voto da
maioria diz respeito a concluséo alcancada pelo Tribunal Electoral de que
as provas apresentadas confirmavam uma intencao em formar uma estra-
tégia sistematizada de difusdo subliminar de propaganda eleitoral
(RIVERA, 2016). O Magistrado retomou o debate sobre a limitacio da li-
berdade de expressdo e atribui algumas caracteristicas que a Constitui¢do
Mexicana indicou para a tal direito: 1) a manifestacio ndo deve ser objeto
de persecucdo judicial ou administrativa; 2) independentemente do meio,
é inviolavel a liberdade de se expressar; 3) a Constituicio Mexicana nédo
incluiu novas restricdes a liberdade de expressdo além daquelas descritas
no art. 6°; 4) a lei proibe qualquer forma de censura, interferéncia ou pres-
sdo, direta ou indireta, sobre manifestacdes (RIVERA, 2016).

Dessa forma, evocando o fundamento que a propaganda eleitoral se
apresenta como uma plataforma de informacéo e difusao do debate para
o desenvolvimento da comunicagao politica, o magistrado compreendeu
que a simples manifestacdo de temas politicos durante o periodo de veda,
ndo poderia ser considerada ilicita se propagada na internet (RIVERA,
2016).

Interessante concluir que o julgado selecionado apresentou algumas
conclusdes antagonicas sobre os limites da comunicagdo politica. Ainda
que ambas as correntes ressaltassem a importancia de se garantir uma
especial protecao a propaganda politica, restaram algumas davidas sobre
os critérios aplicados para sua limitacdo. Quais discursos poderiam ser
considerados propaganda? Quem deveria ser responsabilizado por divul-
gar contetdo eleitoral e qual critério deveria ser utilizado para qualificar
tais pessoas? Uma restrigdo legal ou normativa teria o condao de limitar a
liberdade de expresséo ou prescindiriamos de uma reforma constitucional
para tanto?

De toda forma, interessante notar que a jurisprudéncia mexicana se
utilizou de um expediente mais regulatorio em relagao aos atores politicos

do que com as personalidades que se manifestaram em um mesmo
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sentido. Ainda que o conceito de “simpatizantes” tenha se modificado ao
longo do julgamento, as sangdes foram direcionadas exclusivamente ao
candidato Ratil Osorio Alonzo e ao Partido Verde Ecologista, pelo qual po-
deriamos entender que o rol de protecio da comunicagido politica no
México apresenta uma visao dual: 1) a primeira, mais permissiva e liberal
quanto a comunicacdo de eleitores e outras personalidades; e, 2) a se-
gunda, mais restritiva aos candidatos e partidos que desrespeitarem
regras eleitorais.

O julgado é interessante para apresentar essa ambivaléncia de visdes
quanto a comunicacdo politica, resultando no entendimento de que o Tri-
bunal Electoral possui competéncia para analisar o contetido propagada,
definindo sua conformidade ou ndo com a lei eleitoral. Analisaremos, a
partir de agora, a Jurisprudencia 46/2016, que reflete uma tendéncia dis-

tinta sobre o marco regulatério da comunica¢ao politica mexicana.

4.2. Caso 2: SUP-REP -138/2016; SUP-REP - 140/2016; SUP-REP
144/2016: Jurisprudencia 46/2016

Trata-se de trés julgados distintos que originaram a criacdo de uma
jurisprudéncia quanto ao direito de promover criticas aos candidatos pelo
mau uso do dinheiro puablico ou de atos de méa gestdo durante o debate
eleitoral, mesmo que inexistam provas contundentes das alegacoes firma-
das. Nesse cendrio, a critica severa e veemente estaria protegida pela
liberdade de expressao por exteriorizar o debate sobre a transparéncia na
gestao publica e do uso adequado de dinheiro publico.

Néao adentraremos nas especificidades de cada caso, por apresentarem
um resultado semelhante, mas apresentaremos os principais fundamentos
utilizados pelo Tribunal Electoral para alcangar tal jurisprudéncia. O pri-
meiro caso (MEXICO, 2016) decorre de uma condenacdo sofrida pelo
candidato ao governo de Veracruz, Miguel Angel Yunes Linares, e ao Partido
Accién Nacional, pela divulgacdo de atos caluniosos contra o Partido Revo-
lucionario Institucional (MEXICO, 2016, p- 1). O mesmo partido se
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encontrou novamente no polo ativo da demanda em razao de contetidos su-
postamente caluniosos dirigidos a candidata ao governo de Puebla, pelos
seus oponentes do Partido Accién Nacional e seus coligados nos autos do
SUP - REP 140/2016 (MEXICO, 2016, p. 1-2). Por fim, no SUP-REP
144/2016, o Tribunal Electoral se debrugou sobre uma dentncia oferecida
novamente pelo Partido Revolucionario Institucional contra o Partido Accién
Nacional e seu candidato ao governo de Chihuahua, Javier Corral Jurado.
Todos os julgados tiveram decisdes semelhantes no sentido de revogar as
condenacdes sentenciadas pela Sala Regional Especializada, por entenderem
que o direito de critica possui especial protecdo no debate eleitoral.

A viragem jurisprudencial ocorreu com a reforma legislativa de
2014, da qual ja tecemos alguns comentéarios. A redacdo original do artigo
43, 11, apartado C da Constituigdo mexicana,’ prescrevia que a propa-
ganda politica deveria se abster de divulgar expressoes caluniosas contra
instituicoes, partidos politicos e pessoas. Contudo, a reforma constitucio-
nal revogou parcialmente o dispositivo no que tange a ofensas dirigidas as
instituicOes e agremiacdes partidarias, persistindo na redacdo atual da
Constituicdo mexicana a vedacdo de divulgar contetido calunioso em face
de outras pessoas (MEXICO, 2016, p. 10).8 O debate apresentado ao Tri-
bunal Electoral perquiriu se os candidatos estavam protegidos de
discursos caluniosos ou se a reforma constitucional propiciou uma menor
protecdo a eles diante de criticas duras oferecidas por seus adversarios.

O Tribunal, nesse caso, decidiu em prol de uma maior liberdade ao dis-
curso, refletindo que, diante do cargo ocupado, ou ao ser ocupado, os
candidatos devem possuir uma maior margem de tolerancia as criticas
(MEXICO, 2016, p. 9), especialmente por manifestagoes relacionadas ao
eventual exercicio de seu mandato, induzindo ao debate ptblico sobre trans-

paréncia, prestacdo de contas e adequada gestdo de recursos publicos.

7 Assim se encontrava a redagao da norma: “En la propaganda politica o electoral que difundan los partidos deberan
abstenerse de expresiones que denigren a las instituciones y a los propios partidos, o que calumnien a las personas.”

8 Apés as alteragdes, passou a prescrever o seguinte contetido: “En la propaganda politica o electoral que difundan
los partidos y candidatos deberan abstenerse de expresiones que calumnien a las personas.”
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A linha de raciocinio apresentada pelos julgadores foi de que as nor-
mas que limitam o exercicio da comunicacdo politica devem ser
interpretadas de forma restrita (MEXICO, 2016, p- 11). Ao se apresentar
inserida no rol de principios da dignidade humana, a liberdade de expres-
sdo no contexto eleitoral deve ser maximizada pelo seu propésito de
dimensionar o aspecto deliberativo da democracia representativa durante
um momento de escolha das propostas apresentadas ao publico (MEXICO,
2016, p. 12). Nesse cenario, a possibilidade de que qualquer pessoa possa
expressar sua opiniao ou ter acesso a informagédo, também inclui a critica
severa, que encontra guarida no seio constitucional mexicano para a ma-
nutencdo de uma cidadania ativa e informada, desejosa em participar da
deliberagao politica (MEXICO, 2016, p. 14).

Ademais, o tribunal compreendeu que a liberdade de expressao se
apresenta como um corolério para a realizacdo e concretizacdo de outros
direitos fundamentais (MEXICO, 2016, p- 15). Em sua indole individual,
por se apresentar como um espago de formacdo de sua autonomia e de-
senvolvimento pessoal, constitui-se como condigdo da fruicdo do exercicio
dos direitos de associagdo, reuniao, de peticdo e do pleno gozo dos direitos
politicos de votar e ser votado (MEXICO, 2016, p. 15). Por outro lado, no
ambito social, contribui com a formacdo de uma sociedade livre e bem in-
formada, que se ocupa de fiscalizar os atos praticados pelos gestores
puiblicos (MEXICO, 2016, p. 15).

Arguindo que a instituicdo de mecanismos de controle se reveste de
um carater democratico (MEXICO, 2016, p- 14), o tribunal aduziu que o
manejo dos recursos publicos e das fungdes que exercem tais atos devem
se submeter a uma maior flexibilidade a critica (MEXICO, 2016, p. 15). Por
isso, definiu quatro critérios que justificariam esse tratamento diferenci-
ado: (1) o contetido estar relacionado ao debate politico-eleitoral; (2) os
destinatarios do discurso exercerem fungao ptblica ou desejarem exercé-
la; (3) o debate subjacente se revestir de tematicas de interesse publico,
como transparéncia e praticas de boa gestao; e, (4) deve-se estar inserido
no processo eleitoral (MEXICO, 2016, p- 25-26).



328 | Direito Constitucional Comparado

Dessa forma, ainda que duras ou veementes, as criticas estao inseri-
das no rol de protecdo da liberdade de expressao, diferenciando-se da
caltnia a partir da analise do contexto no qual ela se apresenta, caso indi-
que um discurso critico subjacente, ainda que severo, encontra-se
protegido pelo texto constitucional. (MEXICO, 2016, p. 28).

Tal conclusédo, contudo, ainda apresenta algumas dificuldades prati-
cas. Exemplificativo é o voto de divergéncia da magistrada Maria de
Carmen Alanis Figueroa nos autos do SUP-REP 140/2016. A destinatéria
do discurso critico foi a candidata Blanca Maria del Socorro Alcala Ruiz,
que foi questionada de sua capacidade em gerir recursos publicos e da falta
de transparéncia em atos praticados em gestdes anteriores.

A magistrada compreendeu que, de forma distinta aos demais julgados,
a natureza da critica apresentada se revestia de uma caltinia de género, pelo
qual a candidata foi publicamente condenada apenas por ser uma mulher
que pretendia ocupar um cargo de gestora (FIGUEROA, 2016, p. 37). Refle-
tindo que as mulheres foram sistematicamente excluidas do sistema politico
mexicano e que a mensagem divulgada por seus adversarios carregou um
contetido jocoso, ao reforcar uma imagem estereotipada da mulher na poli-
tica, julgou que a liberdade de expressdo nao poderia proteger discursos
discriminatérios e ofensivos contra minorias (FIGUEROA, 2016, p. 40). Dessa
forma, ainda que o voto tenha sido minoritario, apresenta uma interessante
reflexdo sobre os limites que devem ser aceitos na critica politica e se discur-
sos de 6dio merecem protecdo no sistema de comunicagao politica.

Ap0s essas consideragoes, apresentaremos brevemente o estado atual
que o modelo de comunicacdo politica se encontra no Brasil, exibindo al-

guns julgados como representantes do modelo escolhido.

5. A jurisprudéncia brasileira na comunicacio politica durante as

eleicdes: uma breve descricio do momento em que nos encontramos

Mencionamos ao longo do texto, que a jurisprudéncia brasileira em

matéria eleitoral vem seguindo uma tendéncia altamente regulatéria no
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que tange a comunicagao politica. Alguns autores apresentam que tal ori-
entacio se identifica com a intencao de limitar os espagos de deliberacio,
pelo receio de transbordamento da comunicagao politica para searas que
beiram a ilegalidade (PEREIRA, 2015, p. 3). Nesse sentido, a normativa
eleitoral brasileira tende a permitir os discursos cujo formato se consubs-
tanciam com as diretrizes tragadas pela corte (NEVES FILHO, 2010, p. 24).

Selecionamos alguns julgados representativos dessa visdo e procura-
mos contrasta-los com alguns votos dissidentes que refletem algumas
criticas ao posicionamento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral. A partir
de uma andlise estrutural dos julgados, é possivel perceber um movimento
pendular da orientacéo jurisprudencial, pelo qual o tribunal preconiza a de-
fesa da liberdade de expressao em alguns julgados e, em outros, reflete que
os discursos devem ser limitados, seja por uma protegao a igualdade ou por-
que os atos praticados estdo em dissonancia com a normativa eleitoral.

A andlise se debrucou em dois pontos comuns aos casos mexicanos
selecionados: (1) possibilidade do exercicio de critica entre candidatos; (2)
critérios utilizados para a comunicacdo politica na internet.

Representativo da primeira controvérsia é a Representagdo n°
165865/2014, pelo qual o Tribunal Superior Eleitoral compreendeu que,
ainda que as criticas acidas e veementes se apresentem como uma mani-
festagdo da liberdade de expressdo, elas poderiam ser devidamente
penalizadas, pelo fato da propaganda eleitoral se consubstanciar em um
debate propositivo de ideias e planos de governos (TSE, RP 165865, p. 13).
Quando o exercicio da critica ocorre durante o horario eleitoral gratuito, o
poder judiciario teria maior possibilidade de revisar o contetido negativo,
pelo fato desse instituto ser subvencionado pelo poder ptblico (TSE, RP
165865, p. 18-19). Manifestacdes de descontentamento com gestdes passa-
das, nessa linha, devem ser interpretadas como um abuso da expressao
politica, pois, além de apresentar um debate acido e ndo propositivo, des-
virtuando o instituto da propaganda eleitoral, refletem uma desvantagem
eleitoral entre candidatos que ndo possuem o mesmo espacgo para se de-
fender das acusagoes. (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 6849, p. 6-7)
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Por outro lado, em uma perspectiva mais liberal, o Tribunal Superior
Eleitoral assentou que criticas veementes e duras a outros candidatos ou pré-
candidatos poderiam se encontrar na guarida do rol protetivo da liberdade
de expresséo. A fundamentacao é que a maioria dessas manifestagoes nao se
apresenta como ofensas, mas sim criticas politicas que fazem parte do debate
democratico (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 4051, p. 14). O pleno exerci-
cio da comunicacdo politica na seara eleitoral possui o condao de garantir a
livre circulacio de informacdes, da qual, dentre eles, se encontra o pleno exer-
cicio da critica politica que se reverbera em uma defesa aos direitos da
populagdo (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 16996, p. 6-18). Dessa forma,
aJustica Fleitoral deveria se pautar por um minimalismo judicial, pelas quais
as decistes deveriam ser estreitas (decidindo casuisticamente) e superficiais
(sem demasiados aprofundamentos sobre os contetidos analisados) (TSE,
Recurso Especial Eleitoral n® 16996, p. 6-7), intervindo, na pratica, apenas
quando houver ofensa a honra ou divulgacao de fatos sabidamente inveridi-
cos (TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 4051, p. 14).

O movimento pendular entre maior liberdade ou regulacdo da comu-
nicacdo eleitoral também se faz presente no exercicio da expressdo na
internet. Em uma perspectiva liberal, o Tribunal aduz que a internet se apre-
senta como um ambiente organico de comunicacio politica, cujo baixo custo
permite uma equidade de participagdo e engajamento de todos os eleitores
e candidatos durante as eleicoes (TSE, Recurso Especial Eleitoral n°® 5124,
p-13). Alimitacdo da expressao nessa seara somente poderia ocorrer por um
fundamento com uma ampla carga axiolégica, constatando uma situagao
tripartite: (1) se a comunicacao extrapola a igualdade de chances; (2) se ela
perturba a lisura do processo ou (3) atenta contra a moralidade de uma
competicao eleitoral (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 5124, p.11-12). Por
ndo apresentar as mesmas caracteristicas que outros meios de comunicagao
tradicionais, como a radio e a televisdo, a internet requer um marco regula-
tério mais brando da comunicacio politica, devido a espontaneidade das
expressoes e das interagdes entre os usuarios (TSE, Representacdo n°

57293, p.14). Uma atuagdo mais enérgica dos 6rgaos de controle poderia
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culminar em um indesejado chilling effect, pelo qual a sociedade se absteria
de debater politica no ambiente virtual por receio de persecucoes judiciais
contra seus discursos (TSE, Recurso Especial Fleitoral n° 5124, p.13).

Contudo, uma atuagido maximalista da jurisdigao eleitoral j4 foi reco-
nhecida em outros julgados. Ainda que se alegue que a interferéncia do
orgao deve ser dar de modo a nao interferir o debate democratico, meca-
nismos que transbordam a regulacdo normativa da justica eleitoral para
ampliar o alcance de discursos podem ser tolhidos pela Justica Eleitoral.
Emblematico é a vedagdo que eleitores impulsionem contetido nas redes
sociais com mensagens eleitorais, que, mesmo antes de se tornar lei, sua
pratica ja era desautorizada pelo Tribunal (TSE, Recurso Especial Eleitoral
n° 10826, p. 5-6). De modo semelhante, encontra-se restrito o discurso em
prol de candidaturas por eleitores que se manifestaram em redes sociais
durante o periodo de pré-campanha, desde que pecam voto ou divulguem
contetido “eleitoreiro” em prol do candidato que apoia. (TSE, Recurso Es-
pecial Eleitoral n° 186819, p 18)

6. Conclusoes

Ao longo do estudo foi possivel perceber semelhancas dos tribunais
mexicanos e brasileiros sobre a tematica da comunicacgao politica. Ainda
que ambos os paises preconizem a importancia da expressao como meca-
nismo de desenvolvimento social do debate e de formacao do individuo,
refletem que o discurso é passivel de restrigao caso os efeitos causados por
ele sejam nocivos ao ambiente democrético.

Os fundamentos utilizados para limitar a expressdo na seara eleitoral
se basearam em dois pilares: 1) maximizacdo da igualdade de oportunida-
des entre os participantes do pleito; e, 2) vedacédo de praticas consideradas
irregulares pelas legislagdes nacionais ou pela utilizagdo do poder norma-
tivo pelos tribunais.

O sistema brasileiro aparenta ser mais regulatério do que o mexicano.

As resolugoes expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral em conjunto com
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a legislacdo sobre a matéria sdo minuciosas quanto a pormenores, Como o
tamanho do material impresso, espagos onde a propaganda pode ser divul-
gada, a forma como o contetdo deve ser divulgado na internet, entre outros.
O México, por outro lado, apesar do novo marco de comunicagao politica se
ocupou de questdes estruturais da expressao eleitoral, como a divisao do
tempo de propaganda e a limitacdo da influéncia dos meios de comunicacao.
Tal tendéncia parece se refletir nas decisdes dos tribunais nacionais, pelo
qual foi possivel conceber uma maior unicidade dos julgados mexicanos em
preconizar a protecio da liberdade de expressdo. Por outro lado, no caso
brasileiro, ainda que as decisdes gravitem em um movimento pendular, ndo
raro o tribunal se debruca sob aspectos minuciosos da legislagdo para vedar
meios de comunicacdo politica.

Apesar dessas diferengas, ambos estdo caminhando para uma situa-
¢do conflituosa na percepcao dos limites que a jurisdigdo podera exercer
na liberdade de expressdo durante o processo eleitoral, o que pode se re-

fletir em outros paises de tradicao latino-americana.
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Capitulo XII

O péndulo constitucional:
constitucionalismo instavel e federalismo como
laboratérios de democracia a partir das

experiéncias politicas do Sri Lanka e do Nepal

Gabriel Cruz*

1. Introducao

Sujeita as opgoes politicas da maioria que assumiu o poder e encami-
nhou os processos constituintes, as constitui¢bes escritas precisam ser
ressignificadas, de modo a ndo apenas limitar excessos de poder. Devem
elas, a0 mesmo tempo, empoderar atores politicos que pertencem ao res-
pectivo contexto politico-social, bem como institui¢des politicas.

Somando-se ao fato de que a sociedade vige sob o ideal do cosmopo-
litismo e do necessario respeito e consideracao as diferengas, o projeto de
comunidade implementado pela constituicao se d4 em tensao permanente
com as complexidades inerentes aos sujeitos e, pois, decorrentes das rela-
¢Oes intersubjetivas.

A tensdo - e, por que ndo, concorréncia - de direitos, perene ao con-
texto social contemporaneo implica, igualmente, na falibilidade do projeto
constitucional, de modo que qualquer tomada de decisdo ou postura em re-
lacdo a constituicdo deve ocorrer levando em consideracdo o contexto social

em que é ou esta inserido e com perspectiva transformativa e inclusivista.
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A constituicdo, como meio de acomodar e entrincheirar essas ques-
tdes, atua como um péndulo entre realidade e normatividade, exigindo-se
posturas experimentalistas dentro da pratica constitucional, com vistas a
compreender uma interrelagdo necessaria do carater normativo com o
contexto social.

Muito embora néo se ignore a tradicdo hermenéutica, acredita-se ser
possivel compreender realidade e normatividade como polos opostos e dis-
tantes. Pensar a constitui¢do como péndulo seria o caminho para tratar
essa relacio/tensio ndo como conflito, mas como oportunidade de apren-
dizado e avancgos.

Assim, busca-se com o presente trabalho investigar as experiéncias
de acomodacao constitucional da pluralidade e diversidade em contextos
de divisdes étnicas marcantes, com vistas a compreender as posturas so-
ciais e institucionais adotadas ou que figuram como bandeira dos
movimentos politico-sociais.

Para tal fim, e dentro dos limites do trabalho proposto, adota-se os
contextos de paises pertencentes aos Sul da Asia, especificamente, Nepal e
Sri Lanka, que, muito embora sejam ricos de experiéncias constitucionais,
ndo ganham muito espaco dentro das reflexdes constitucionais compara-
das, mormente diante da defesa do federalismo como principal discurso
politico-social.

Tais contextos nacionais sdo permeados por pluralidade de etnias e
encontram desafios que precisam ser desvelados para superar a universa-
lidade metodolégica e tedrica ou a desconsideragdo de particularidades
relevantes para o contexto politico-ideolégico local e, por via de conse-
quéncia, da constituicdo. Consistem, ainda, em importantes experiéncias
que em muito podem contribuir para outros Estados ou modelos consti-
tucionais.

Pretende-se analisar caminhos de acomodagao constitucional da plu-
ralidade e da diversidade levando em consideragdo as particularidades do
Nepal e Sri Lanka. Apresenta-se como solucdo uma interlocucéo entre as

releituras da soberania e do Estado-nacdo trazidas por experiéncias



338 | Direito Constitucional Comparado

contemporaneas nos paises do sul global e a no¢do de cosmopolitismo,
como caminho para a defesa e fortalecimento do federalismo como labo-
ratério de democracia.

A primeira secgdo visa a descrigdo da experiéncia pré e pos-colonial
do Sri Lanka e do Nepal - chamados de constitucionalismo instavel - vivi-
dos recentemente e que tinham como fundamento a devolucdo de poder
as entidades regionais e locais como meio para tratamento adequado das
divisdes étnicas da sociedade.

Na segunda secdo, examina-se interlocucoes das ressignificacdes as
posturas estatais a partir do constitucionalismo cosmopolita e a adocédo do
federalismo como ferramenta para resolucdo de conflitos étnicos, bem
como laboratérios de democracia ao aumentar a expressao das preferén-
cias populares locais.

Pretende-se analisar caminhos de acomodacdo constitucional da plu-
ralidade e da diversidade levando em consideragdo as particularidades do
Nepal e Sri Lanka. Apresenta-se como solu¢do uma interlocugdo entre as
releituras da soberania e do Estado-nacdo trazidas por experiéncias con-
temporaneas nos paises do sul global e a nogao de cosmopolitismo, como
caminho para a defesa e fortalecimento do federalismo como laboratério

de democracia.

2. Constitucionalismo instavel: constitucionalismos e as lutas por

consideracao politica no contexto do Sri Lanka e Nepal

A constituicdo de determinado Estado, tal como ela é classicamente
compreendida, deve muito as influéncias das revolugdes norte-americana
e francesa. Mesmo em paises geograficamente distantes, o constituciona-
lismo, dentro de uma acepcdo preocupada com direitos negativos e
garantias contra o Estado, acaba sendo a régua para analises dos movi-
mentos politico-ideoldgicos constitucionais.

Somente mais recentemente, e a partir da mudanga dos estudos do

Estado/institui¢des para o povo, é que se somaram a concepgao liberal de
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constitucionalismo as mobilizagdes e participagdes populares (AVRITZER
et al., 2017). Modernamente falando, a constitui¢ao é uma norma suprema
de um Estado soberano. De igual modo, na grande maioria das nagdes so-
beranas, ela tem a forma escrita, como expresséo dessa vontade popular,
cujas normas serao cumpridas pelo poder coercitivo do Estado.

Como quer que se conceitue a constituicdo, ela tem relagdo com o
Estado que serd regido - e, portanto, limitado - por ela. Servem, assim, as
consideragoes de Michel Rosenfeld (1993) de que os movimentos ideol6gi-
cos por tras de uma constituicdo tém por objetivo a limitacdo e organizacdo
do poder estatal em conjunto com a prote¢do de direitos fundamentais.

No entanto, em que pese essas caracteristicas tocarem a grande mai-
oria dos movimentos constitucionais e as respectivas constituigdes, nem
sempre a auséncia desses elementos ou o protagonismo de outras questdes
contextuais implicam que naquele local nao ha manifestagdo de um cons-
titucionalismo; ou melhor, que ndo possa ser encaminhada uma
constituicao escrita. Esses sao os cendrios do Sri Lanka e do Nepal.

As tensoes politico-sociais da referida regido do continente asiatico
tornam as relagdes entre direito e politica diferente e tinicas. Nesse sen-
tido, afirmam Mark Tushnet e Madhav Khosla (2015, p. 5) que tais
movimentos politicos-ideolégicos podem ser melhor descritos como
“constitucionalismo instavel”.

O termo tenta apreender relacdes contextualizadas e gestadas nao
apenas no Sri Lanka e Nepal, mas na regio do Sul da Asia, e que, em que
pese “vibrante e incrivel constitucionalismo”, nao ganham o devido trata-
mento pelos estudos de Direito Comparado. A ideia de constitucionalismo
instavel, além de trazer para a reflexao a necessidade de pensar sobre ou-
tros constitucionalismos, refere-se ao fen6meno do compromisso com a
ideia de constitucionalismo - liberal - que acompanha os participantes nas
politicas nacionais (TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 4-5).

Ela carrega consigo, ainda, a esperanca de estabelecer instituicdes
que sejam minimamente permanentes e com capacidade para encaminhar

solucdes aos problemas de governanca diaria, principalmente aqueles de
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carater étnico. Em suma, o constitucionalismo instavel ndo deixa de incor-
porar formas de constitucionalismo, todavia, apropriado ao contexto
politico-social do local em que produzido. E dizer, a instabilidade, longe de
inseguranga, consiste na busca constante por estabilidade, mesmo diante
das pressdes internas e externas por rupturas (TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 5).

Partindo-se disso, e a luz da descricdo de determinados eventos poli-
ticos no Sri Lanka e Nepal, Rohan Edrisinha (in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 291-319) e Asanga Welikala (in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p.
320-354), respectivamente, evidenciam que as questdes contextuais mais
marcantes que perpassam os momentos constitucionais nos referidos pa-
ises do Sul da Asia se relacionam a conflitos étnicos. Sdo paises cujos
espagos territoriais encontram divisdes nacionalistas étnicas marcadas,
principalmente por lutas por reconhecimento e consideragao nas estrutu-
ras centrais do governo.

No Sri Lanka, as divisdes nacionalistas étnicas perpassam o pais
desde os idos pré-coloniais até apds a independéncia. As principais etnias
sdo a Sinhalese-budista e Tamil (Ceylon-Tamil) - esta tltima que dominou
o periodo pré-colonial do Estado. Ap6s a independéncia as coisas se inver-
teram, de modo que se conferiu dominio aos Sinhalese sobre o territério
que, entdo, passaram a exigir o status privilegiado da referida comunidade
no territério, o budismo como religido oficial e a preservacio a todo custo
do estado unitério centralizador (WELIKALA in TUSHNET e KHOSLA,
2015, p. 326).7

Esse modelo centralizador e, portanto, exclusivista, do nacionalismo
pés-colonial e pds-guerra levou a crescentes demandas de secessdo por
parte dos Tamil que, valendo-se do dominio no norte e leste do territério,

formaram o Partido Federal, pugnando pelo modelo federal no Sri Lanka,

2 Os movimentos politicos, entdo, no Sri Lanka, eram marcados por um nacionalismo étnico, ou, conforme afirma
Asanga Welikala (2015, p. 327), de “etnocracia”. Segundo o autor, trata-se de um tipo de regime que facilita o processo
de “etnicizacao”, diante da apropriacao do aparato estatal por determinado grupo étnico para o seu proprio favore-
cimento. Nao constituem regimes democraticos, nem autoritarios ou totalitarios. Possuem hierarquias raciais e
étnicas profundas, sdo instaveis e repletos de conflitos e tensdes étnicas.
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como forma de albergar o pluralismo nacional. Tal militdncia ocorreu,
principalmente, entre os anos 1950 € 1970 e, em que pese ndo ter produ-
zido nenhum resultado imediato na alteracdo das questdes politicas do
pais, serviu como forma de demonstrar que a descentralizagéo e devolugao
de poder consiste em meio mais adequado diante da divisdo étnica
(EDRISINHA in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 292).3

Rohan Edrisinha (in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 312), afirma que
o modelo do federalismo é o mais adequado para acomodar esse plura-
lismo e o interesse das nagbes étnicas no Sri Lanka. No entanto, ao passo
que ele pode ser um caminho para resolver essas tensdes, acaba sendo,
igualmente, pedra de toque para prejudicar o reconhecimento constituci-
onal do pluralismo e da diversidade.

O Nepal também é marcado pela diversidade étnica e sofreu influén-
cias do modelo liberal de constitucionalismo, fato constatado em 1990, a
partir da elaboragdo da quinta Constituigdo do pais que impds restricoes
ao poder da monarquia. Ademais, ainda que previsse normas de limitacao
do poder e protecao minima de direitos, a desigualdade no pais ainda era
latente, tanto que, ap6s 2006, o debate sobre o federalismo foi trazido a
lume no contexto das bandeiras dos insurgentes pela reforma constitucio-
nal, seguindo-se a guerra civil, a Guerra do Povo, que ja durava 10 anos
(EDRISINHA in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 297).

A presenga de mais de 120 grupos étnicos, que falam mais de 100
linguas, sempre gerou tensoes e desacordos acerca do melhor desenho ins-
titucional e constitucional que acomodasse adequadamente as etnias e
garantisse o empoderamento dos grupos entdo marginalizados
(EDRISINHA in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 296).

Similar as experiéncias do Sri Lanka, a reforma politico-constitucio-
nal no Nepal, mormente a o que relacionado ao federalismo, tem se

tornado dificil. A consciéncia pelo federalismo nio consegue se separar da

3 Asanga Welikala (2015, p. 335 e seguintes), afirma que isso se deve em razdo da modernidade inatingivel levada
efeito por modelos constitucionais liberais e jacobinos que, a pretexto de criar um estado civico e pretensamente
neutro, negou o pluralismo nacional do Sri Lanka e agravou o modelo monista dos Sinhalese.
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reivindicagdo étnica. Falar sobre federalismo é discutir sobre um modelo
de estado que consiga congregar a afirmacio e reconhecimento de identi-
dades ao passo que, simultaneamente, precisa afirmar a unidade do
Estado.

No Nepal, conforme afirma Rohan Edrisinha (in TUSHNET e
KHOSILA, 2015, p. 314), ha pouco ou nenhum foco de um mecanismo para
facilitar uma segunda camada de participagio das nagoes dentro do centro
de poder e efetivar o principio da representagdo, conforme defendido por
Asanga Welikala (in TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 382). Segundo ele, a
agenda principal das entidades regionais deve ser uma completa e justa
representacdo no processo politico constitucional do Estado central.

O federalismo, portanto, figura como um mecanismo pluralista por
exceléncia, mas pressupde uma inter-relagao com constitucionalismo, plu-
ralismo e democracia liberal que precisam ser reconhecidos e afirmados
pelo Estado. E um caminho de possibilidades, mas, igualmente, de limites,
ambos os quais devem ser destacados, mormente diante das experiéncias
do Sri Lanka e Nepal.

Na luta por consideragao nas estruturas centrais de poder dos referi-
dos paises do Sul da Asia, tem-se que a questio da acomodacio
constitucional da forte divisdo étnica passa obrigatoriamente pela questao
do federalismo. A um s6 tempo ele figura como importante bandeira poli-
tica que muito reflete as questdes contextuais dos paises, com as solucdes
apresentadas, bem como um problema.

Conforme afirma Heather Gerken (20144, p. 1.891), ndo é dificil ob-
servar consideragdes sobre o federalismo que também encaminham
questdes sobre nacionalismo, que estao apoiadas sobre o federalismo con-
vencional classico - father’s federalism (GERKEN, 2014b).

Para autora, a distin¢ao entre federalismo e nacionalismo nao diz res-
peito apenas a descentralizagdo do poder em relacdo aos entes locais do
primeiro, com a centralizacdo das decisoes na entidade federal do segundo.
Ambas as caracteristicas sio meios para o bom funcionamento da demo-

cracia, de modo que os argumentos com base nessa distingdo favorecem
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as duas acepgoes de distribuigdo do poder, fazendo com que a questdo se
torna mais de indole interpretativa do que normativa, ou seja, de acomo-
dacao constitucional (GERKEN, 2014a, p.1.891).

Caso a preocupacao final do Estado seja a conformagao de uma de-
mocracia nacionalista, os meios para alcancar tal fim atuardo no intuito de
formar uma identidade nacional. O espaco a ser preenchido por devolucado
ou centralizagdo do poder se ocupara do fortalecimento da estrutura ins-
titucional para o reforco da politica nacional e o federalismo serda uma
ferramenta para aumento do poder central, com a participacdo das enti-
dades locais para tanto (GERKEN, 20144, p. 1.893).

De modo contrario, se se busca nesse péndulo entre devolugao e cen-
tralizacdo para amplificacio da capacidade das entidades locais para
politica e fortalecimento de espacos ndo centrais de contestacao e compe-
ticdo pluralista, estar-se-ia diante de federalismo (GERKEN, 2014a, p.
1.895).

O contexto do presente estudo, em relacdo ao constitucionalismo ins-
tavel do Sri Lanka e do Nepal, diz respeito as questdes praticas sobre como
os Estados lidam ou lidaram com isso e quais caminhos foram e devem ser
abertos. Permanece a esperanca de criacdo de estruturas institucionais
com capacidade de acomodar adequadamente os desafios da governanca
didria que, nos referidos paises do continente asiatico dizem respeito ao
estabelecimento de mecanismos para lidar com as divisdes étnicas.

A opcao de incluir traz consigo a opcao de exclusao. A constituicdo
como elemento mediador atua de modo pendular continuo entre inclusdo-
e-exclusdo. A problematica das experiéncias constitucionais se refere, por-
tanto, em como lidar com essa tensdo permanente. Para tanto, conforme
nos atenta Heather Gerken (2014a), é preciso entender qual o fim dese-
jado, isto é, qual a concepcio do Estado especifico para o bom

funcionamento da democracia naquele contexto politico-social.
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3. Constitucionalismo além do Estado-nacdo: oposicao leal e o

federalismo como laboratério de democracia

A linguagem do constitucionalismo - hoje fundamentado nas rela-
¢Oes internas e externas entre os cidaddos e os diversos povos ou etnias
acaso existentes - passa a sofrer muitas influéncias de uma linguagem ex-
terna, advinda do Direito Internacional. De igual modo, o Direito
Internacional como um todo passa a ser descrito usando uma linguagem
constitucional. A principal problematica nesta tltima questao se da quanto
ao carater supranacional do Direito Internacional e de que muitas relacdes
nesse campo ocorrem pelo consentimento do Estado.

Para Mattias Kumm (2009, p. 258-259), pensar num constituciona-
lismo para além do Estado envolve a superagdo - para muitos um
ceticismo - de que o Direito Internacional é formado pelo consentimento
de Estados soberanos e encaminha questoes especificas. Qualquer tenta-
tiva de aproximagiao ou utilizacdo do constitucionalismo no Direito
Internacional podera ser de dificil implementacdo. Entao, muitos estudio-
sos veem a tentativa de criagdo de uma ordem constitucional global como

uma forma de rechagar a autodeterminacao dos povos:

Dado o papel central que os Estados soberanos desempenham e provavel-
mente continuardo a desempenhar no sistema internacional, tais ideias,
qualquer que seja o seu mérito de um ponto de vista puramente moral possam
ter, sdo facilmente descartadas como irremediavelmente fora de contato com
a realidade, e, certamente, de pouco valor para a andlise e avaliagdo do direito
internacional tal como existe hoje (KUMM, 2009, p. 259).4

A linguagem do constitucionalismo adotada pelo Direito Internacio-
nal seria, nesse tocante, a linguagem que considere todos aqueles da

comunidade internacional, mas que, no entanto, ndo signifique a defesa de

4 Tradugao livre de: “Given the central role that sovereign states play and are likely to continue to play in the inter-
national system, such ideas, whatever their merit from a purely moral point of view might be, are easily dismissed
as hopelessly out of touch with reality and certainly of little value for the analysis and assessment of international
law as it exists today.”
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algum tipo de um Estado constitucional mundial, ou que defenda o uni-
versalismo de direitos e desconsideragao total de particularidades.

No mundo contemporaneo e globalizado, ndo raro se vé um entrela-
camento de varias ordens normativas diversas sobre uma mesma questao,
por vezes, interna e, pois, de natureza constitucional. Consequentemente,
ordens juridicas nacionais e internacionais passam a tratar sobre uma
mesma questiao de modo concomitante>.

E que, conforme afirma Jeremy Waldron (2012), existem leis parcial-
mente comuns a toda espécie humana. A constatacio de tal afirmacio se
deve a utilizacdo do direito estrangeiro por 6rgaos decisdrios internos, pre-
cisamente, os tribunais. Assim, os Estados soberanos usam, ao mesmo
tempo, suas proprias leis e leis estrangeiras, parcialmente comuns a toda
espécie humana, principalmente as normas de Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A invocagdo do direito estrangeiro em decisdes internas consiste em
uma das formas de utilizacdo da linguagem do constitucionalismo do e no
Direito Internacional. Como visto antes, o constitucionalismo, em sua
acepcdo moderna, tem como elemento fundamental a protecéo de direitos,
cujo esforco conjunto de cooperagao sobre eles faz com se retire do Direito
Internacional de Direitos Humanos qualquer pretensdo moralizante. Pra-
ticas internas podem servir para outras praticas internacionais ou na
resolucdo de questdes internas de outros paises.

Préticas internacionais também podem ser internalizadas por intér-
pretes dentro dos Estados soberanos. Essa constante invocacdo do direito
internacional implementa importante troca de experiéncias e, assim, pro-
move aprendizados reciprocos entre os envolvidos ou comparados,
criando-se uma cooperacgdo para além de aspectos econdmicos ou mone-
tarios, por meio do chamado “principio do cosmopolitismo” (SARMENTO
e SOUZA NETO, 2017, p. 452-457):

5 Confira, nesse sentido, Neves (2009).
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Com isso, ampliou-se a possibilidade real de integracdo nao apenas econémica
ou politica entre os paises e organizagdes internacionais, mas também “dis-
cursiva”: ndo s6 a normativa internacional, como também os argumentos
empregados pelas cortes constitucionais e internacionais passam a ser cada
vez mais considerados nas decisdes adotadas na esfera interna em matéria
constitucional (SARMENTO e SOUZA NETO, 2017, p. 452).

Muito embora Jeremy Waldron, Claudio Pereira de Souza Neto e Da-
niel Sarmento deem foco no principio do cosmopolitismo no que tange a
interpretacdo e invocagdo do direito internacional por instituicoes judici-
ais, torna-se inegavel que o fundamento deles se da pelo esfor¢o de
cooperacdo e didlogo internacional sobre a interpretacdo constitucional.

Considerando a existéncia de varias ordens juridicas tratando sobre
um mesmo problema constitucional - e, portanto, também internacional -
o sistema constitucional deveria adotar uma postura de abertura sistémica
para a criagao de pontes de conversagoes constitucionais, de modo que qual-
quer decisdo tomada leve o outro em consideracdo (NEVES, 2009).

Logo, conforme afirmam Claudio Pereira e Daniel Sarmento, qual-
quer concep¢do ou interpretacdo das normas constitucionais que se
fundamente em algum tipo de provincianismo constitucional precisa ser
rechagada. Deve-se privilegiar posturas constitucionais que se engajem, ou
seja, abram-se para o didlogo constitucional transnacional exigido pelo
principio do cosmopolitismo (SARMENTO e SOUZA NETO, 2017, p. 456).

Nesse sentido, serve a seguinte reflexdo de Alonso Freire (2016, p. 10):

Ao elaborar ou ao reelaborar suas normas fundamentais, cada pais copia de-
claradamente ou ndo, normas de outras nagdes. HaA hoje uma inegavel
engenharia constitucional em parceria. Ou seja, um novo pais, ao elaborar sua
constituicdo ou ao reforma-la, geralmente o faz aprendendo com outros. Ha
razoes para isso. Suponho que ndo sejam apenas de natureza pragmatica. O
aprendizado com outros paises envolve juizos de valor a respeito de justica e
integridade. Entéo, se ha bastante harmonia no momento da criagdo de nor-
mas constitucionais - com respeito tanto a normas estritamente
constitucionais de outro pais, quanto as normas de Direito Internacional dos
Direitos Humanos -, por que, entao, ndo deve haver harmonia também quanto

a interpretagdo dessas normas?



Gabriel Cruz | 347

Portanto, invocam-se posturas que adotam um meio-termo entre
particularismos e universalismos dentro da pratica do direito constitucio-
nal e internacional. A cooperacao e o engajamento dos Estados na protecao
de direito é importante no cenario contemporaneo, mas nao pode servir
de tentativa de posturas homogéneas ou de servilismo as normativas in-
ternacionais.®

Assim, o ceticismo acerca da utilizagdo da linguagem do constituciona-
lismo pelo direito internacional acaba perdendo forga, existindo caminhos
possiveis para a superacao de tais obstaculos e para a constituicdo de uma
“soberania descentralizada” (SWEET, 2012, p. 62), isto é, auséncia de uma
Unica e central hierarquia, que alberga toda a ordem politica.

Considerando, entdo, a existéncia de vérias hierarquias dentro dessa
soberania distribuida, a associagdo da linguagem constitucional com o di-
reito internacional se torna util. Dentro dessa linguagem, afirma Mattias
Kumm (2009, p. 259), existem caracteristicas que sdao em parte formais,
ou seja, que dizem respeito a hierarquia. Elas se referem as normas gerais
de direito internacional, o jus cogens, e que carregam elementos de supe-
rioridade hierarquica das normas internacionais sobre as nacionais, como
a Carta da Nagoes Unidas.

Somando-se a essa primeira caracteristica, o autor apresenta duas
outras: uma de indole funcional e outra de indole substantiva. A primeira
refere-se a existéncia de tratados multilaterais que servem de regime cons-
titucional especifico para praticas de governanga constitucional
institucionalmente complexas.

No que tange a caracteristica substantiva, ela se refere ao fato de que o

direito internacional, assim como o direito constitucional doméstico, detém

% Dai, portanto, a utilizagio, por Jeremy Waldron, da metafora de que os Tribunais Constitucionais seriam “labora-
torios dos direitos humanos”. Qualquer consenso cientifico é parcial e detém autoridade temporéria no &mbito da
pesquisa, mas, uma vez compartilhado tal conhecimento, novas construcdes tedricas podem ser realizadas a partir
de outras novas constatagdes empiricas que nao eram possiveis em determinado momento. Esta constante precari-
edade acerca do encaminhamento dos direitos humanos deve ser a pedra de toque para que o principio do
cosmopolitismo tenha sua expressao mais adequada. Assim, qualquer engajamento posterior nao desconsiderard as
construgdes cientificas anteriores que, em que pese serem precarias, tém valor para as pesquisas atuais e futuras. O
mesmo acontece com o direito e as suas experiéncias ao redor do mundo. Cf., Waldron (2012).
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caracteristicas substantivas no sentido de que os direitos humanos vao além
da soberania estatal, fazendo com que as relagbes entre os cidaddos e deter-
minado Estado sejam regidas pelo direito internacional.

Pode-se concluir, portanto, que a relagdo entre direito internacional
e direito doméstico estd em constante tensao e interacdo. Sendo assim, a
preocupacdo que soergue diz respeito ndo apenas sobre como entender as
abordagens entre essas duas areas.

A gramatica constitucional, entdo, passou a carregar esses antagonis-
mos, fazendo-se com que essa relacio paradoxal, longe de trazer o
desequilibrio, trouxe a possibilidade de inclusdo pela participacao de todos
aqueles possivelmente afetados pelas decisdes estatais (HABERMAS,
2003). Portanto, ha uma questdo transversal de grande importancia para
a compreensao adequada das tensdes e relacdes entre soberania e direito
doméstico, um projeto politico ambicioso da democracia cosmopolita, uma
ideologia de Estado que supere o monismo e, ainda, as nogoes classicas de
Estado-nacao.

Tais preocupacoes de levar o constitucionalismo para além da nocéo
de Estado-Nagdo também perpassam as analises de Asanga Welikala (in
TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 338-353), principalmente as primeiras dis-
cussoes no Sri Lanka acerca do federalismo (ético). A pluralidade étnica no
contexto do Estado ndo pode servir para a desagregacdo do Estado, de que
o federalismo se trataria apenas da autonomia dos territérios regio-
nais/estaduais/locais e que a defesa do federalismo consiste na defesa de
uma soberania das entidades locais.

A autonomia deve ser lida em conjunto com a regra de que as nagoes
étnicas devem garantir um minimo de unidade da nacdo, da “unidade-na-
diversidade”, a partir da regra do compartilhamento de poder, que possi-
bilita lidar adequadamente com a autonomia e diferenca (EDRISINHA in
TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 315).

Desse modo, o federalismo atuaria ndo com a perspectiva naciona-
lismo de formacio de uma identidade nacional, mas como possibilidade de

integragao. Assim, conforme afirma Cristina M. Rodriguez (2014, p. 2.101),
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a pluralidade de interesses e atores sdo importantes, eis que concedem ao
federalismo o seu carater nao apenas de unido, mas de negociagao.

No contexto das experiéncias do Sri Lanka, Asanga Welikala (in
TUSHNET e KHOSLA, 2015, p. 382 e 383) aborda essa questdo dentro dos
principios do reconhecimento e o da reciprocidade subjacentes ao modelo
de estado plurinacional. O primeiro tem carater simbélico e pratico, no
sentido de que os compromissos simbolicos do estado plurinacional tém o
efeito préatico do caminho em que a constituicio devera caminhar nos seus
processos interpretativos e fixara a pluralidade de na¢des como uma rea-
lidade constitucional.

No que tange ao principio da reciprocidade, enfatiza-se os deveres dos
entes autdnomos em relagdo ao estado central que eles estdo inseridos, re-
ferente ao respeito e reconhecimento de outras nacdes/regides pelas
proprias nagoes/regides. A regra do compartilhamento, entao, possibilita a
garantia de voz e de pertencimento da nacdo, mormente na deliberagao po-
litico-legislativa, como também protege a unidade nacional - na diferenca -
e cria estruturas representativas no poder central com extensao delas para
as instituices locais (ESDRISINHA in TUSHNET e KHOSILA, 2015, p. 315).

Assim, o federalismo dentro do cenério de pluralismo nacional pre-
cisa buscar protecdo constitucional que, simultaneamente, afirmam ou
reconhecem etnicidades e identidades, e transcendé-las no ideal de uni-
dade da nagdo. Diante disso, deve fugir de categorizacdes que ndo captam
as nuances desse plurinacionalismo’.

Muito embora, atualmente, no Sri Lanka, ndo terem discussdes ou

debates sobre o federalismo, o rechago dele ou a hostilidade em relacdo a

7 Vale asseverar, nesse tocante sobre o modelo adequado de federalismo no Sri Lanka, que criticas sobre a sua defesa
eram bem acaloradas. A duas principais criticas sdo: i) a possibilidade de polarizagdo entre as nagdes, de modo a,
inclusive, ensejar deslocamentos de pessoas pelo territério para constituirem moradia na parte do territério que
defende a comunidade étnica que ela se identifica e; ii) o problema das “minorias dentro da minoria”, que, segundo
os criticos, podem levar a criacao de grupos dominantes dentro da minoria regional e local, em detrimento de pe-
quenas ou menos assertivas minorias, de modo que mesmo que criadas estruturas de segunda camada de
representacao, estas minorias dentro da minoria nao teriam seus interesses considerados. Ocorre que, segundo
afirma Rohan Edrisinha (2015, p. 316 e ss.), ndo se deve abandonar a ideia do federalismo como forma de tratar da
questdo da identidade e diversidade num dado Estado. Ao revés, deve-se valer disso para pensar numa carta de
direitos enraizada constitucionalmente, com forte garantia dos direitos individuais, aplicavel em nivel nacional e,
portanto, vinculante de todos os niveis de governo.
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regra do compartilhamento e descentralizacao do poder - diante do receio
que as provincias tém do governo central - o federalismo foi visto 14 como
mecanismo principal para alcangar reforma politica radical e que defen-
dam e mantenha a paz no pais.

As ideias do federalismo em lidar com estes extremos do pluralismo
nacional, ao passo que apresenta uma solucio, indica, a0 mesmo tempo,
limites para o que elas podem encaminhar ou albergar, mormente em ter-
mos de medidas especiais para considerar a diferenca. O federalismo,
portanto, cria estruturas que fornecem ao estado central a oportunidade
de abertura, ampliando a sua influéncia e capacidade, conforme afirma
Cristina M. Rodriguez (2014, p. 2.113).

Nesse contexto negociador do federalismo, pode-se concluir que ele,
além de providenciar estruturas para a acomodagao de interesses 0s mais
diversos, possibilita, ainda, a adogdo de experiéncias ao lidar com as dife-
rencas e a autonomia dos entes locais. O bom funcionamento da
democracia tem como meio a necesséria inclusdo dessa pluralidade, mas
como isso € possivel?

Segundo Cristina M. Rodriguez (2014, p. 2.123), tanto interesses ins-
titucionais como populares precisam ser levados em consideragido. No
entanto, para que essas oportunidades geradas pelo federalismo tenham
chances de atender as necessidades dos atores em jogo e suas proprias
ambicoes elas dependem o alto grau de integracao, que pode ser tanto ver-
tical como horizontal.

O grau de integracao vertical é a forma classica de entender o federa-
lismo, isto é, com centralizacao maior no papel do governo federal, todavia,
sem pretender apenas a unido ou a busca de uma identidade nacional. Nesse
contexto, a descentralizacdo gerada ocorre por meio do ente central convi-
dando as entidades locais a cooperar (RODRIGUEZ, 2014, p. 2.117).

Os interesses locais se alinham com os federais, de modo que os pri-
meiros podem ajudar com os interesses nacionais, mormente nos contornos
da atuagdo limitadora ou empoderadora. O ente central expande, nesse sen-

tido, as capacidades de resolugao de problemas do Estado, mormente diante
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do maior acesso de recursos financeiros e do aparato técnico que dispde o
governo federal (RODRIGUEZ, 2014, p. 2.117).

No que tange a integragdo horizontal, d4-se prioridade da atuacdo e
interacdo local com outras regionalidades. Assim, a regra do compartilha-
mento é lida ndo apenas entre as entidades locais e o governo federal, mas
entre as proprias regionalidade, com vistas ao compartilhamento de infor-
magcoes que sdo possiveis pela entidade central® (RODRIGUEZ, 2014, p.
2.112-2.123).

A partir desta estrutura politica amplificada pelo federalismo, torna-
se evidente que a multiplicidade de atores potencializa o interesse em po-
liticas de multinivel. Segundo Cristina M. Rodriguez (2014, p. 2.127), esse
¢ o principal valor que o sistema federal pode representar para o povo.

Segundo a autora, a expressdo maior das preferéncias locais estabe-
lece a politica do Estado em contexto experimentalista e, portanto, mais
aberto a pluralidade. Esses “laboratérios de democracia” criar e fortalece
ambientes plurais e empodera entidades para a contestacio e consideracao
no discurso politico do governo federal (RODRIGUES, 2014, p. 2.128).

Entdo, conclui a autora:

O valor do federalismo para a realizacao de preferéncias populares decorre nao so
de sua criacao de multiplos locais para que as pessoas exercam poder, mas tam-
bém do fato de que o sistema permite que os governos estruturem seus processos
de governanca de maneiras diferentes para que possam mudar o escopo e inten-
sidade da tomada de decisao democratica (RODRIGUEZ, 2014, p. 2.128).9

Diante disso, trazendo o contexto do Sri Lanka e do Nepal, a apropri-

acao do discurso do federalismo se expressa tanto como um interesse

8 Cristina M. Rodriguez (2014, p. 2.124), chama atencdo para a subverso da integragio horizontal no sentido de
formar interesses meramente politicos para acesso ao ente central e, portanto, despreocupado do principal que é o
compartilhamento de informacdes pelas entidades regionais/locais. Para ela, deve-se evitar que a difusao politica
gere anomalias no sistema, mormente diante do modelo norte-americano de sistema praticamente bipartidario. Em
outras palavras, a difuséo politica possibilitada pelo federalismo em sua acepgao horizontal deve evitar ser co-optado
estrategicamente para que minorias ndo sejam excluidas.

9 Tradugdo livre de: “The value of federalism to the realization of popular preferences stems not only from its creation of
multiple sites for the people to exercise power, but also from the fact that the system enables polities to structure their
governing processes in different ways that might change the scope and intensity of democratic decision-making”.
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institucional quanto interesse popular. Ao passo que o governo federal dis-
tribui o poder de modo geografico ele empodera entidades, mas regula a
sua atuagdo. Os multiniveis de politica amplificados pelo federalismo pos-
sibilitam oportunidades para que o povo se sinta minimamente
representado pela entidade central.

No entanto, nao se trata de um processo univoco e desenvolvido de
modo retilineo sem crises ou desafios que geram forgas em todos os sen-
tidos. O constitucionalismo instavel é, no contexto do Sri Lanka e do Nepal,
condicdo de possibilidade para o lidar com as divisdes étnicas, cujo expe-
rimentalismo gerado pelo federalismo aumenta as oportunidades de que
esse péndulo se agite com mais velocidade e ndo estacione por muito
tempo em apenas um lado, gerando politicas nacionais exclusivistas.

Portanto, tendo como fim o desenvolvimento de politica democréticas
inclusivistas, o federalismo figura como importante laboratério de democra-
cia, mormente em sua acepcdo integrativa horizontal e as preferéncias
populares locais. Nesse sentido, afirma Heather Gerken (2014b), que o fede-
ralismo é a estrutura institucional que possibilita que os debates consigam
integrar a maior diversidade possivel por meio da “oposicdo leal”.

Trata-se de um termo usado para descrever como a Gra-Bretanha
institucionalizou a oposicdo. Ele captura a importancia de nos processos
deliberativos abrir espaco para a oposi¢ao demonstrando lealdade a ela. O
termo oposi¢do traz a lume a importancia do dissenso e que minorias
quando se opdem a politicas ou cursos de agdo estatal ndo sao vitimas do
sistema, mas também atores politicos capazes, principalmente quanto a
minorias raciais (GERKEN, 2014b, p. 108).

O federalismo, nesse tocante, ajuda a compreender a lealdade no dis-
senso. Tal forma de Estado permite, por meio da descentralizacio, grande
visibilidade aqueles que se opdem a determinada questao, porque eles es-
tdo mais proximos da realidade, conseguem encaminhar melhor as suas
ambig¢oes (GERKEN, 2014b, p. 121; RODRIGUEZ, 2014, p. 2.123).

O fluxo de informagdes gerado pela integracdo horizontal facilita a

atuacdes contextuais das entidades locais e, pois, provoca reagoes sociais
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que podem chegar ao contexto nacional. Conforme afirma Heather Gerken
(2014D, p. 123), todo movimento nacional nasce a partir de um movimento
local, de modo que a descentralizagiao expande os pontos de resisténcia e
o impulso para mudanga.

A descentralizacio, nesse contexto, fornece combustivel para que as
minorias sejam autores da sua prépria vida, nao sendo alocados em estru-
turas nacionais, porque é melhor para a unidade do Estado. FEla permite
que por meio do federalismo se critique as estruturas politicas do Estado
(GERKEN, 2014b, p.126), desestabilizando ortodoxias' e criando norma-
tividades antes acobertadas pelo Estado-nacdo ou que impediam voz ao
dissenso (YOUNG, 2013, p. 374-378) .

Assim, o federalismo, dentro desse contexto de integracao, fornece
nao apenas o reconhecimento por parte do Estado de outras formas de
vida e culturas. Reconhecimento sem consideracao e internalizacao no dis-
curso politico é inadequado no ambito de um experimentalismo
democratico que objetive a inclusao.

O federalismo - inclusivo - possibilita algo a mais para os movimen-
tos politico-sociais que lutam por estruturas institucionais sensiveis ao
contexto ou a forma do constitucionalismo apropriado aquele Estado. Ele
faz inserir ao tecido constitucional objetivos democraticos conformados
pela vontade popular. A diversidade étnica, com voz e consideracao, esta-
belece a constituicdo do Estado como um péndulo, servindo como
importante laboratério de democracia.

Tais questdes quando comparadas com 0s cenarios e oS momentos
constitucionais vividos pelo Nepal e Sri Lanka jogam luz sobre a necessi-
dade de novas metodologias e abordagem para a analise de problemas

constitucionais e criagdo de modelos ou arquiteturas constitucionais

' Segundo Katharine Young (2013, p. 351-399), os direitos econdmicos e sociais podem ser constituidos por meio da
contestagao. Para ela, os movimentos sociais ou as estruturas ainda nao normatizadas em diplomas ou préticas es-
tatais constituem importantes atores politicos. Eles tém o importante papel de desestabilizar estruturas ou praticas
estatais tradicionais que, no entanto, nao condizem mais com a realidade social ou com o projeto politico levado a
efeito pela Constituicdo.
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sensiveis a essas questdes contemporaneas no ambito do constituciona-
lismo (ZUMBANSEN in ROSENFELD e SAJO, 2012).

A ideia do federalismo vem a tona ndo apenas em razao dessas ques-
tdes de uma “constituicdo cosmopolita” (SWEET, 2012, p. 58), mas diante
do contexto de crises politico-sociais experimentadas pelo Nepal e pelo Sri
Lanka, no que se refere as tentativas de acomodacao constitucional ou es-
tabilidade institucional dos interesses do vasto numero de etnias

constantes no territorio.

4. Conclusoes

Classicamente compreendido, o federalismo sempre foi visto como
instrumento institucional para a distribuicio geografica do poder. A des-
centralizacao ou a devolucio deste poder para as entidades regionais era
vista como forma de manter a integridade nacional. Recentemente, no en-
tanto, essas estruturas nacionalistas cedem espaco para a integragao sob a
perspectiva de expanséo e reforco das preferéncias populares locais.

Assim, o federalismo passa atuar como negociador de conflitos. O
fluxo de informagoes oportunizado por ele - e, por que ndo, pelo ente cen-
tral - agrega a ele o valor representativo que ele tem dos interesses
populares locais.

Diante disso, o contexto politico-social vivido pelo Sri Lanka e Nepal
é permeado por experiéncias democraticas que reforcam a necessidade de
ressignificar o federalismo para além de uma forma de Estado, consis-
tindo, na verdade, como ponto de partida para a acomodagao e gestao dos
conflitos étnicos ou nacionais que possam surgir nesta empreitada, mas
que precisam ser incluidos nas estruturas centrais do poder.

O reconhecimento desta carateristica precipua do federalismo o co-
loca como condigdo para igualdade no contexto dos processos politicos-
deliberativos, garantindo espacos de contestacdo e pluralismo essenciais

aos movimentos politicos plurinacionais.
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O péndulo constitucional entre realidade e normatividade deve per-
manecer desse jeito, em constante movimento e instavel. E dizer, o real
nao esta nem numa extremidade e nem na outra; ele se dispoe no meio,
como experiéncia constante de ser vivida. A Constitui¢do, a partir desse
contexto bebe da mesma fonte, eis que conformada a partir desse movi-
mento pendular, influenciado tanto por questdes internas como pelas

externas.
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Capitulo XIII

A tensao entre a continuidade do poder
constituinte e a operacionalidade da constituicao
a partir das emendas constitucionais:

um estudo do caso russo

Jessica Holl !

1. Introducao

As emendas constitucionais consistem na principal forma de
atualizacdo do texto das constitui¢des as novas demandas da populagio,
permitindo, entretanto, a manutengdo do compromisso constitucional
inicialmente firmado?®. Assim, se por um lado as emendas promovem
alteracoes do texto inicialmente estabelecido, elas também renovam o
compromisso com os valores constitucionais nele apresentados, na
medida em que reafirmam sua validade, apesar das alteragdes pontuais
demandadas pelo contexto de aplicagdo da Constituicdo, que esta em
constante transformacdo. Nesse sentido, as emendas constitucionais
representam a atualizacdo do poder constituinte, ainda que derivado, ndo

permitindo que ele permaneca recluso unicamente no momento de edi¢do

! Professora Substituta de Direito da UFOP. Mestra em Direito pelo Programa de Pés-Graduagéo em Direito da UFMG.
Graduada em Direito pela UFMG. Pesquisadora do Centro de Estudos sobre Justica de Transicao da UFMG
(http://cjt.ufmg.br). Membro do Grupo de Estudos sobre Internacionalizagao do Direito e Justi¢a de Transicao -
IDEJUST. Lattes: http://lattes.cnpq.br/8710494509767162. E-mail: jessica_holl@ymail.com

2 Nao se pretende aqui desconsiderar a possibilidade de alteracoes informais da Constituicio, que consistem
essencialmente na modificagiao do sentido ou da interpretagao da norma constitucional sem que tenha ocorrido uma
efetiva alteragao do texto constitucional (ALBERT, 2017, p. 36), o que a doutrina também denomina de “mutacio
constitucional”. No entanto, o presente trabalho pretende debrugcar-se sobre o mecanismo de alteragao constitucional
formal, isto é, as emendas constitucionais, que se relaciona ao poder legislativo atuando como poder constituinte derivado.
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do texto constitucional, materializando as tensoes acerca do significado da
constituicdo socialmente presentes.

Contudo, para que as emendas constitucionais de fato representem o
compromisso com a constituicdio a0 mesmo tempo em que promovam
alteragoes a seu contetdo, é necessario que elas estejam em harmonia com
o restante do texto. Caso contréario, a constituicdo terminard como um
conjunto de fragmentos textuais desconexos e perderd sua
operacionalidade. Na medida em que sucessivas emendas alteram questoes
pontuais do texto constitucional, sem que haja uma efetiva preocupacio em
reorganizar os demais elementos a luz das alteragdes proporcionadas por
essas emendas, 0 que se vé é um texto pouco conexo que nao mais
representa os compromissos firmados pelo poder constituinte, mas que
também é incapaz de firmar novos compromissos. Ademais, o rompimento
com a organicidade do texto constitucional pode implicar na
desestruturacdo do arcabouco basilar de direitos originalmente tutelados
pela constituicdo, o que implicaria em um rompimento com o préprio
projeto constituinte materializado no texto constitucional e nao, apenas, em
sua atualizagdo. Isso, considerando que uma constituicio ndo se resume ao
texto positivado, relacionando-se com a propria experiéncia constitucional
experimentada em sociedade, mas, ainda assim, encontra no texto elemento
de sistematizagdo do projeto por ela instituido.

Esse cenario é muito bem representado pela Constituicio Russa de
1978 que, nos dltimos anos em que esteve em vigor, contava com mais de
400 emendas, sendo que em toda a Rassia ndo havia um tnico exemplar
que trouxesse uma versao atualizada com todas as emendas e as alteracdes
delas decorrentes (HENDERSON, 2011, p. 60). Em contrapartida, a
Constituicio Russa de 1993 apresenta a possibilidade de emendas
constitucionais, mas exige um tramite tdo complexo que praticamente as
inviabiliza. Tanto que, at¢ o momento, a Constitui¢do de 1993 sofreu
emendas significativas apenas em 2008.

O caso russo ilustra como o abuso do mecanismo das emendas

constitucionais pode, ao invés de promover a continuidade e atualizagao
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do poder constituinte, comprometer a funcionalidade da constituicao alvo
das emendas. E levanta a pergunta sobre qual seria o limite entre o uso
das emendas de forma a permitir a atualizagdo das constitui¢oes e
reafirmar os compromissos constitucionais e o abuso das emendas que
causaria a inaplicabilidade da constituicdo. Estaria esse limite no namero
de emendas realizadas ou na harmonizacdo das emendas com o restante
do texto constitucional?

O presente trabalho sugere que a grande questdo que tensiona a
relacdo entre a continuidade do poder constituinte e a operacionalidade da
constituigdo a partir das emendas constitucionais é a forma como essas
emendas sdo integradas a constitui¢do. Isto frequentemente ocorre sem
que haja uma harmonizacao com os demais dispositivos constitucionais,
que ndo foram alvo direto da emenda, mas que com ela se relacionam.
Dessa forma, o grande problema da Constitui¢do Russa de 1978 nao foi
apenas o numero exacerbado de emendas, mas o fato dos dispositivos
constitucionais terem sido praticamente recortados e substituidos pelo
novo texto das emendas, sem qualquer preocupacdo com os impactos que
essas emendas poderiam trazer para outros dispositivos constitucionais e
para o projeto constitucional como um todo. Aqui néo se esta negando que
um grande nimero de emendas traz necessariamente impacto ao texto
constitucional. Entretanto, se esse elevado numero de emendas for
efetivamente harmonizado com os demais dispositivos constitucionais,
isto podera representar a reafirmacao do compromisso constitucional, ao
mesmo tempo em que promove a atualizagao do texto da constituicdo as
presentes demandas da sociedade.

Na sequéncia, sera feito um estudo da Constituicao da Republica
Socialista Federativa Russa Soviética de 1978, de modo a introduzir sua
construgdo histérica e contextualizar o processo de emendas pelo qual
passou. Entao, sera feita um contextualizagdo da Constituicdo Russa de
1993, com destaque para a regulacdo dada as emendas constitucionais e
para as emendas aprovadas em 2008. Com base nesse estudo de caso,

serdo, na sequéncia, levantados questionamentos acerca da tensdo
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existente entre a atualizacdo do projeto constituinte através de emendas
constitucionais e a possibilidade de rompimento com esse projeto trazida
por um abuso do instituto das emendas constitucionais.

O estudo de um instituto como as emendas constitucionais, a partir
de uma experiéncia estrangeira, mostra-se necessario uma vez que
permite a compreensdo dos limites e desafios trazidos por esse instituto, a
partir de uma experiéncia essencialmente diversa da nacional, de forma
que esse aprendizado constitucional possa ser incorporado ao ja

desenvolvido no Brasil. Ademais, como destacado por Richard Albert

(2017, p. 39):

O campo [das emendas constitucionais em uma perspectiva comparada]
convida os académicos a extrair insights sobre a mudanga constitucional atra-
vés das fronteiras e culturas, para descobrir as motiva¢des por tras das
mudancas constitucionais, para teorizar as melhores praticas e para identificar

os fundamentos teéricos das mudancas constitucionais.3

E com esse convite para um estudo dos institutos constitucionais a
partir de uma perspectiva transnacional, que reconhece a multipla
influéncia de agentes nacionais, internacionais, inter-estatais e nao-
estatais, que o presente trabalho pretende levantar o debate sobre a
utilizacdo das emendas constitucionais nas dltimas duas constituigdes

russas e os aprendizados que essas experiéncias podem trazer.

2. A Constituicdo da Republica Socialista Federativa Soviética da
Russia de 1978

A Constituicio Russa de 1978, foi promulgada no marco da
Constituicdo Soviética de 1977, a terceira constituicio da Unido das

Reptblicas Socialistas Soviéticas (URSS). As constituicdes soviéticas ndo

3 Tradugdo livre do original em inglés: “The field [of comparative constitutional amendment] invites scholars to draw
insights about constitutional change across borders and cultures, to uncover the motivations behind constitutional
change, to theorize best practices and to identify the theoretical underpinnings of constitutional change.” (ALBERT,
2017, . 39)-
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tinham plena funcionalidade como documento juridico, vez que nao
tinham aplicagao direta, ndo podendo ser defendidas perante as cortes. E
mesmo sendo chamadas de “Leis Fundamentais”, a legislacdo que lhe era
subordinada, frequentemente, era inconsistente com o}
constitucionalmente previsto. Assim, sua principal func¢do consistia em seu
aspecto politico. As constituicdes soviéticas funcionavam como
propaganda para os publicos nacionais e internacionais, uma vez que, ao
mesmo tempo em que demarcavam o alcance de um novo nivel em direcdo
ao Estado socialista, estabeleciam as metas a serem alcangadas por esse
Estado (HENDERSON, 2011, p. 36).

Uma fungéo clara de uma Constituigdo soviética era estabelecer a estrutura
das agéncias estatais, embora nem sempre com total franqueza. Dado que a
separagio de poderes ndo se encaixava na ideologia oficial, ndo é
surpreendente que as agéncias estatais ndo fossem nitidamente divididas
entre a trilogia padrdo de legislativo, executivo e judicial. Particularmente na
Constituigdo idealista de 1918 da RSFSR, ndo houve nenhuma tentativa de
delinear entre as duas agéncias centrais, o Congresso dos Soviets de toda a

Russia e seu Comité Executivo Central (CEC).4

A primeira Constituicdo Soviética, de 1918 (a Constituicio da
Reptiblica Socialista Federativa Soviética da Russia - RSFSR, visto ser
anterior a formacdo da URSS), foi a que apresentou maior carater politico,
indicando claramente suas aspiractes marxistas (HENDERSON, 2011, p.
38). Com a formagao da URSS em 1922, em 1924 foi adotada a primeira
Constituicdo da URSS, o que implicou em emendas a Constituigdo de 1918
da RSFRS, para que houvesse uma adequacio ao funcionamento da URSS
(HENDERSON, 2011, p. 39). A segunda Constitui¢do da URSS, de 1936,

ficou conhecida como a “Constituicdo Stalin”.

4 Tradugao livre do original em inglés: “One clear function of a Soviet Constitution was to set out the structure of
State agencies, although not always with complete candour. Given that separation of powers did not fit with the
official ideology, it is unsurprising that State agencies were not neatly divided between the standard trilogy of legis-
lative, executive and judicial. Particularly in the idealistic 1918 RSFSR Constitution, there was no attempt to delineate
between the two central agencies, the All-Russian Congress of Soviets and its Central Executive Committee
(CEC).”(HENDERSON, 2011, p. 37).
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A Constituicdo "Stalin" de 1936 marcou uma mudanga substancial na
abordagem do Estado e da lei. A base econdmica do Estado havia mudado para
um planejamento central completo, e a teoria stalinista do "socialismo em um
s6 pais" exigia um Estado forte apoiado por uma lei forte. O foco no
desaparecimento da lei anteriormente associado a EB Pashukanis e NV

Krylenko foi substituido pela abordagem mais positivista de Ala Vyshinskii.>

Na Constituicio da URSS de 1936, estava presente uma série de
direitos e deveres dos cidadaos, o que ocorreu pela primeira vez em uma
Constituicdo da URSS. Por outro lado, uma série de previsdes relacionadas
ao funcionamento do legislativo da URSS continuaram omissas
(HENDERSON, 2011, p. 40).

Em 1962, Khrushchev iniciou a redagio de uma Constitui¢do pds-Stalin para
levar em conta o "status internacional otimizado da URSS no centro de um
sistema mundial de Estados socialistas", mas o processo fracassou, entre
outras razdes, porque ndo havia unanimidade suficiente sobre as reformas
federais para encaixar a reorganizagao de Khrushchev da economia planejada
em uma base mais regional (suas reformas Sovnarkhoz). Apés sua destituicao
em 1964, Brezhnev assumiu o cargo de Presidente Constitucional da Comissao
de Redagao, mas pouco foi feito por quase 10 anos. Nao esta claro por que
houve esse hiato, nem por que, na primavera de 1977, a Comissao
Constitucional foi revivida, o que levou a que um esbogo fosse publicado em 4

de junho para discussio publica.®

Em que pese essa abertura para a participagdo popular na elaboragao
da Constituicao ter sido concretizada apenas na inclusdo de um artigo, ela

serviu para conquistar o apoio popular para o novo texto (HENDERSON,

5 Tradugao livre do original em inglés: “The 1936 ‘Stalin’ Constitution marked a substantial shift in approach to State
and law. The economic basis of the State had changed to full central planning, and the Stalinist theory of ‘socialism
in one country’ required a strong State backed by strong law. The focus on the withering away of law previously
associated with EB Pashukanis and NV Krylenko was replaced with the more positivist approach of Ala Vyshinskii.”
(HENDERSON, 2011, p. 39-40).

6 Tradugéo livre do original em inglés: “In 1962 Khrushchev initiated drafting a post-Stalin Constitution to take into
account the USSR’s ‘enhanced international status at the centre of a world system of socialist states’, but the process
foundered, amongst other reasons, because there was insufficient unanimity about federal reforms to fit Khrush-
chev’s reorganisation (sic) of the planned economy on a more regional basis (his Sovnarkhoz reforms). After his
ouster in 1964, Brezhnev took over as Constitutional Drafting Commission Chairman, but little was done for almost
10 years. It is not clear why there was this hiatus, nor why in the spring of 1977 the Constitutional Commission was
revived, leading to a draft being published on 4 June for public discussion.” (HENDERSON, 2011, p. 41).



Jessica Holl | 363

2011, P. 41). Essa Constituicdo da Unido Soviética, de 1977, deixou clara a
precedéncia e a forca do Partido Comunista, além de ter estabelecido
algumas reformas na organizagdo do Estado da URSS (HENDERSON,
2011, p. 42). Na Constitui¢do de 1977 os direitos dos cidaddos ganharam
uma maior proeminéncia, o que pode ser explicado pela adesdao da URSS
a tratados internacionais em matéria de direitos humanos, no Ambito das
Nagdes Unidas (HENDERSON, 2011, p. 44). Foi dada maior atencéo aos
direitos econdmicos, em relacdo aos direitos sociais e politicos, sendo
especificada a forma de implementacido e efetivacio desses direitos.
Também os direitos relacionados a igualdade ganharam especial atencéo.

Ainda assim, cumpre destacar que os direitos previstos na
Constituicio de 1977 ndo tinham o caradter de direitos humanos
propriamente, mas se baseavam na teoria dos direitos dependentes, na
medida em que o exercicio desses direitos estava relacionado com o
cumprimento das obrigagdes dos cidadaos perante o Estado; note-se que
eles também ndo tinham aplicabilidade imediata perante os tribunais,
sendo necessaria a elaboracdo de legislacdo infra-constitucional que os
regulasse (HENDERSON, 2011, p. 44-45). Essa perspectiva dos direitos dos
cidaddos s6 foi alterada a partir da Perestroika, quando eles foram
transformados em direitos humanos (HENDERSON, 2011, p. 46).”

A Constituicio de 1977 também chegou a sofrer emendas, em especial,
a partir da Perestroika e nos anos finais da Unido Soviética. A esse respeito,
cumpre destacar as emendas de dezembro de 1988, que introduziram o
Congresso dos Deputados do Povo, em substituicdo ao Supremo Soviete
bicameral da URSS (HENDERSON, 2011, p. 48-49); e as emendas de margo
de 1990, que, dentre outras medidas, revisaram as categorias de propriedade,
preparando a Unido Soviética para uma abertura de mercado, além de
introduzir o presidencialismo (HENDERSON, 2011, p. 53). Note-se que

mesmo a Constituigao de 1977 da URSS perpassou um niimero muito inferior

7 Para uma discussdo mais aprofundada sobre os direitos dos cidaddos na URSS e posteriormente na Rassia, ver:
HENDERSON, Jane. The Constitution of the Russian Federation: A contextual analysis. Oxford and Portland: Hart
Publishing, 2011. Chapter 6 The Constitutional Role of the Courts - VII Protection of Human Rights. p. 228 - 253.
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de emendas constitucionais, se comparado com a quantidade de emendas a
Constituicao de 1978 da RSFRS (como sera exposto na sequéncia), e sofreu
alteragdes mais significativas nos anos finais da Unido Soviética. Essas
alteragdes podem ser relacionadas ao proprio periodo turbulento vivenciado
pela URSS, que tentava reformar suas estruturas internas de modo a
viabilizar sua manuteng¢do enquanto Unido.

Com base nessa visdo geral acerca da Constituicdo da Unido Soviética
de 1977 é possivel, entdo, partir para um estudo da Constituicio da
Reptblica Socialista Federativa Soviética da Russia de 1978, visto que ela
foi elaborada a partir da Constituicdo de 1977 e permaneceu em vigor até
a promulgacido da Constituicdo Russa de 1993. Em que pese o fato da
Constituicdo de 1978 ja contar, em 1992, com mais de 400 emendas e nao
existir uma versdo consolidada de seu texto, considerando todas as
emendas (HENDERSON, 2011, p. 60).

A Constituicado da RSFRS de 1978 foi emendada em razao das
reformas da Perestroika e, em outubro de 1989, recebeu novas emendas
para instituir a nova estrutura do legislativo, o Congresso dos Deputados
do Povo (CDP) (HENDERSON, 2011, p. 60), refletindo a emenda a
Constituicdo da Unido Soviética de 1977, que criou o Congresso dos
Deputados do Povo da URSS. Na primeira elei¢do para o CDP da RSFSR
(mar¢o de 1990), Boris Yeltsin foi eleito e em junho de 1990 foi
formalmente nomeado com presidente do CDP (HENDERSON, 2011, p.
61). A eleicdo de Yeltsin ganha destaque, uma vez que a partir desse
momento ele se tornou um dos principais atores no processo politico e
constitucional russo, influenciando diretamente nos processos de emenda
a Constituigao de 1978 e de redacido da Constituicao de 1993.

A partir de 1990, uma série de emendas constitucionais alteraram
significativamente a estrutura da Constitui¢do da RSFSR, o que também é
um reflexo do momento de crise vivenciado pela Unido Soviética e a
consequente necessidade de restruturacdo do Estado russo. A esse
respeito, note-se que em 12 de junho de 1990, 0 CDP aprovou a “Declaracédo

da Soberania FEstatal da RSFSR”, sem que isso implicasse em uma
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independéncia em relacdo a URSS, mas apenas indicando a supremacia
russa em caso de conflito com a Unido Soviética, bem como a prevaléncia
da legislacdo russa em caso de conflito com a da URSS (HENDERSON,
2011, p. 61).

No que se refere as emendas a Constituicdo de 1978 destaca-se: a
emenda de 15 de junho de 1990, que permitiu a existéncia de partidos
politicos diversos (HENDERSON, 2011, p. 62); a emenda de 15 de
dezembro de 1990, que incorporou no preambulo da Constituicdo as
mudancas decorrentes da Declaragido de Soberania (HENDERSON, 2011,
p- 63); a emenda de 3 de junho de 1991, que inseriu um novo capitulo na
Constituicdo, criando o cargo de presidente (HENDERSON, 2011, p. 63); a
emenda de 1 de novembro de 1991, que alterou o hino e a bandeira russos
(HENDERSON, 2011, p. 63); e a emenda de 21 de abril de 1992, que alterou
as previsoes relacionadas aos direitos individuais, incluindo as previsdes
da Declaracdo Russa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1991, e
alterou no nome da Republica Socialista Federativa Soviética da Russia
para Federacio Russa ® (HENDERSON, 2011, p. 65). No entanto,
referéncias a Constituicio da Unido Soviética continuaram presentes no
texto da Constituicdo da, entdo, Federagdo Russa, mesmo apds a
dissolucdo da URSS, tendo sido alteradas apenas com o advento da
Constituicdo de 1993 (HENDERSON, 2011, p. 66).

A série de emendas a Constituicdo russa de 1978, ocorridas nos
ultimos anos da Uniao Soviética e apds a formagao da Federacao Russa,
tornaram o documento impraticavel, o que fortaleceu uma série de
movimentos para a elaboracdo de uma nova constituicao. Como sera
exposto na sequéncia, o processo de elaboragdo do que viria a ser a
Constituicido de 1993 foi marcado por diversos embates entre o poder
executivo e o legislativo e a redagéo final do texto constitucional teve como

figura central Boris Yeltsin. Esses fatores refletem diretamente na atual

8 0 Legislativo j4 havia alterado o nome da Republica Socialista Federativa Russa Soviética para Federagio Russa em
25 de dezembro de 1991, mesma data da rendncia de Mikhail Gorbachev da presidéncia da Unido Soviética e que, por
conseguinte, marcou o fim da URSS. No entanto, somente em 21 de abril 1992 essa alteragao foi incorporada na
Constituicao (HENDERSON, 2011, p. 64-65).
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organizacdo do Estado russo e também nas disposi¢des constitucionais

relacionadas ao processo de emenda.
3. A Constituicao Russa de 1993

Considerando o histérico da Constituicdo da Republica Socialista
Federativa Soviética da Russia de 1978, parte-se, entdo para um estudo da
Constituicdo russa de 1993, a primeira (e tnica até o0 momento) redigida
ap6s o fim da Unido Soviética. Inicialmente, cumpre fazer um breve
resgate do processo constituinte, que trara reflexos significativos para o
atual texto constitucional.

3.1. O processo constituinte

Como destacado anteriormente, com o fim da Unido Soviética e apds
a Constituicao russa de 1978 j& apresentar mais de 400 emendas e nao
haver uma versdo consolidada do texto constitucional disponivel
(HENDERSON, 2011, p. 60), a discussdo sobre a elaboracdo de uma nova
Constituicdo, que ja havia sido aventada anteriormente, ganhou nova
forca.

[...] os ajustes a Constituicao Russa de 1978 da RSFSR criaram um documento
inconsistente e quase invidvel. Essa Constitui¢do foi escrita em uma era
diferente com prioridades diferentes. Houve varias alteragdes a medida que
essas prioridades mudaram, e a mudanga em 1991 de um sistema parlamentar
para um sistema presidencial criou conflitos internos [ao texto
constitucional]. O que era necessario era uma nova Constituicao para as novas
circunstancias da Rassia. [...] [U]m dos primeiros atos do I CPD foi estabelecer
uma Comissao Constitucional, que veio a ser conhecida como a Comissdo
Rumiantsev. Foi acordado um anteprojeto em agosto de 1990, que foi
publicado em novembro (o primeiro “anteprojeto Rumiantsev”).?

9 Tradugdo livre do original em inglés: “[...] tinkering with the 1978 RSFSR Russian Constitution had created an
inconsistent and almost unworkable document. That Constitution had been written in a different era with different
priorities. There had been multiple amendments as those priorities changed, and the switch in 1991 from a parlia-
mentary to a presidential system set up internal conflicts. What was needed was a new Constitution for Russia’s new
circumstances. [...] [O]ne of the early acts of the I CPD was to establish a Constitutional Commission, which came
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O anteprojeto Rumiantsev foi apenas o primeiro a ser apresentado,
tendo sido seguido por um anteprojeto elaborado pela faccdo dos
“Comunistas da Russia” no legislativo e por outro elaborado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Saratov (HENDERSON, 2011, p.
66). A esses anteprojetos seguiram outros também elaborados pela
Comissao Rumiantsev, mas que ndo conseguiram apoio suficiente para
serem incluidos na agenda do CDP, ou que, mesmo aprovados pelo CDP
ndo conseguiram o suporte efetivo dos diversos grupos politicos
(HENDERSON, 2011, p. 66-67). Fato é que a elaboracdo de anteprojetos
para a futura Constituicdo russa inseriu-se no contexto de disputas entre
os poderes executivo e legislativo da Russia, tendo se tornado mais um
mecanismo de oposicao entre o presidente Boris Yeltsin, que também
apresentou anteprojetos, e o legislativo, por meio da Comissdo
Rumiantsev.

Em maio de 1993, Yeltsin instituiu uma Assembleia Constituinte
(Konstitutsionnoe Soveshchanie), que se reuniu em junho de 1993 e tinha
como funcdo “elaborar uma constituicdo a partir da Declaragdo de
Soberania Estatal de 1990 e do Tratado Federal de 1992” (HENDERSON,
2011, p. 74)'°. Como a Assembleia Constituinte foi composta por indicagdo
do presidente e, ndo, eleita, alegou-se que na pratica ela apenas legitimaria
as opgoes constitucionais do préprio Yeltsin (HENDERSON, 2011, p. 74-
75). O embate entre os poderes executivo e legislativo nao se resolveu com
a Assembleia Constituinte, de forma que o legislativo dificultou ao méximo
a aprovacdo do anteprojeto produzido pela Constituinte. “Em setembro

[de 1993], ficou claro que as opgdes para a resolucdo amigével dos

to be known as the Rumiantsev Commission. It agreed a draft outline by August 1990, which it published that No-
vember (the first ‘Rumiantsev draft’).” (HENDERSON, 2011, p. 66).

'° Tradugao livre do original em inglés: “to formulate a new Constitution based on the 1990 Declaration of State
Sovereignty and the 1992 Federal Treaty, starting with discussion around the presidential draft Constitution.”
(HENDERSON, 2011, p. 74).



368 | Direito Constitucional Comparado

impasses politicos e legais entre o Presidente e o Legislativo eram

extremamente limitadas.”" Como resultado:

No dia 21 de setembro, Yeltsin emitiu o édito presidencial nimero 1400, “Passo
a passo da [...] reforma constitucional na Federacdo Russa”. Esta disposi¢do
[...] suspendeu tanto a atual Constituicdo da RSFSR quanto o Legislativo,
especificando que haveria eleicdes em 12 de dezembro para um novo
Parlamento federal para a Russia e um plebiscito nacional simultaneo para

aprovar a nova Constitui¢do.'>

Para dar efetividade ao édito presidencial, Yeltsin precisou se valer da
forca militar, uma vez que enfrentou forte oposicao do poder legislativo,
que chegou a determinar o seu afastamento (HENDERSON, 2011, p. 77).
As elei¢des para o parlamento russo e um plebiscito para aprovagao do
novo texto constitucional foram agendados para o dia 12 de dezembro de
1993 (HENDERSON, 2011, p. 77-78). Uma Camara de FEstado da
Assembleia Constitucional foi instituida para a finalizacdo do anteprojeto
da Constituicdo, que foi publicado no dia 10 de novembro. Na prética ndo
houve grande abertura para interferéncias na redacio do anteprojeto, em
que pese também ter havido uma Camara Social para reunir as sugestoes

de organizacdes politicas e sociais (HENDERSON, 2011, p. 79).

O resultado oficial emitido pela CEC [Comissado Eleitoral Central] em 20 de
dezembro foi que 54,8% do eleitorado havia votado; e desses, 58,4%
aprovaram a Constitui¢do. Os limiares de plebiscito foram aprovados,
portanto a Constitui¢do entrou em vigor na data de sua publicagéo oficial, 24

de dezembro de 1993.'3

" Tradugdo livre do original em inglés: “By September it became clear that the options for amicable resolu- tion of the
political and legal impasses between President and Legislature were extremely limited.” (HENDERSON, 2011, p. 76).

*? Tradugao livre do original em inglés: “On 21 September Yel'tsin issued presidential edict number 1400, ‘On step-by-
step [...] constitutional reform in the Russian Federation’. This [...] provision suspended both the existing RSFSR Consti-
tution and the Legislature, specifying that there would be elections on 12 December for a new federal Parliament for
Russia and a simultaneous national plebiscite to approve the new Constitution.” (HENDERSON, 2011, p. 77).

'3 Traducao livre do original em inglés: “The official result issued by the CEC [Central Electoral Commission] on 20
December was that 54.8 per cent of the electorate had voted; and of those, 58.4 per cent had approved the Constitu-
tion. The plebiscite thresholds were passed, therefore the Constitution entered into force on the date of its official
publication, 24 December 1993.” (HENDERSON, 2011, p. 80).
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Néao obstante, existem questionamentos quanto a lisura do plebiscito.
Acredita-se que o governo chegou a fraudar algumas cédulas de forma a
garantir que fosse muito pouco provavel a reprovagdo da constituigdo.

Henderson (2011, p. 80) destaca que:

[...] [H]a davidas sobre a legalidade formal da Constituicio de 1993. No
entanto, ela se encaixa com uma longa tradicdo russa de mudangas radicais
impostas de cima [para baixo] por uma figura reformadora com poder. Neste
caso particular, houve uma inten¢do de romper com o passado, e se isso foi
alcangado legitimamente ou nao, nao é de significativa importancia se houver

um consenso politico como resultado, como aparentemente houve aqui.™

Talvez o ponto nao seja afirmar peremptoriamente que qualquer
consenso politico obtido ap6s um processo constituinte que carece de
legitimidade democratica é valido apenas por ser um consenso. Mas,
compreender que mesmo um projeto constituinte que se iniciou por um
processo que apresentou déficit de legitimidade pode ser legitimamente
construido a partir do tensionamento desse projeto, por parte de seus

agentes, isto é, do povo, ou dos povos russos e daqueles que sdo

diretamente afetados pelo constitucionalismo russo.

3.2. A Constituicao Russa de 1993 e as emendas constitucionais

A nova Constituicdo russa, oficialmente publicada em 25 de
dezembro de 1993 no jornal Rossiiskaya Gazeta'>, é composta por um
preambulo e duas segbes. A primeira secdo apresenta nove capitulos:
“Capitulo 1 - Os fundamentos do sistema constitucional”; “Capitulo 2 - Os
direitos e liberdades dos homens e cidaddos”; “Capitulo 3 - A estrutura

federativa”; “Capitulo 4 - O Presidente da Federacido Russa”; “Capitulo 5

4 Tradugao livre do original em inglés: “[...] [T]here is doubt about the formal legality of the 1993 Constitution.
However, it fits with a long Russian tradition of radical change imposed from above by a reforming figure with
power. In this particular case there was an intention to make a break with the past, and whether this was achieved
legitimately or not is of no lasting importance if there is a political consensus for the outcome, as apparently there
was here.” (HENDERSON, 2011, p. 80).

's Conforme nota oficial disponivel em: <http://www.constitution.ru/en/10003000-o1.htm>
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- A Assembleia Federal”; “Capitulo 6 - O Governo da Federagdo Russa’;
“Capitulo 7 - O Poder Judiciario”; “Capitulo 8 - Auto-governo local”; e
“Capitulo 9 - Emendas Constitucionais e revisao da Constituicao”,
totalizando 137 artigos. J& a segunda segdo trata das disposicoes
transitorias e das conclusoes™®.

Essa Constituicdo rompe com as que lhe antecederam, até pelo
contexto significativamente diverso em que ela foi elaborada. Na verdade,
ela é a primeira a ndo trazer em seu nome a expressao “Lei Fundamental”
e a ser de fato hierarquicamente superior a legislacio ordinaria, que deve
estar em conformidade com as disposi¢gbes constitucionais - as
constituigdes anteriores serviam mais como norteadoras da legislacdo
ordinéria, podendo ser por ela contrariada. Ademais, ela também foi a
primeira a ser aprovada por plebiscito e néo pelo préprio Legislativo, em
que pese as controvérsias a respeito da forma como o plebiscito foi
conduzido (HENDERSON, 2011, p. 81).

No que se refere especificamente as disposicoes sobre o processo de
emenda a Constituicdo e de revisdo constitucional (Capitulo g9), tem-se o
estabelecimento dos sujeitos capazes de apresentar uma emenda
constitucional e daquelas que poderiam ser consideradas as clausulas
pétreas da Constituicdo russa, isto é, as clausulas cuja revisao implicariam
na convocacdo de uma nova Assembleia Constituinte.

De acordo com o artigo 134 da Constituicao da Federagdo Russa
(CFR/93), podem apresentar propostas de emenda e revisio da
Constituicdo o presidente da Federagio Russa, o Conselho da Federac&o,"”

a Duma Fstatal,” o Governo da Federacio Russa," os érgios legislativos

® A Constituigio Russa est4d disponivel em russo, inglés, francés e alemdo em:
<http://www.constitution.ru/en/10003000-o1.htm>

70 Conselho da Federagao (no inglés, Council of the Federation) consiste em estrutura analoga ao Senado Federal
no Brasil, é composto por dois representantes de cada ente federado russo, sendo um oriundo do poder legislativo e
outro do poder executivo do ente federado, de acordo com o art. 95.2 CFR/93.

'8 A Duma Estatal (no inglés, State Duma) consiste em estrutura analoga a Camara dos Deputados brasileira, sendo
composta por 450 deputados (art. 95.3 CFR/93).

9O Governo da Federagdo Russa (no inglés, Government of the Russian Federation), ou gabinete ministerial, é
composto pelo chefe de governo da Federacao Russa (primeiro-ministro), pelo vice-chefe de governo (vice primeiro-
ministro) e pelos ministros da federago (art. 110.2 CFR/93).
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dos entes federados,* e grupos compostos por, no minimo, um quinto dos
membros do Conselho da Federacgdo ou da Duma Estatal.

O art. 135, CFR/93 apresenta os artigos presentes nos capitulos 1 (“Os
Fundamentos do Sistema Constitucional”), 2 (“Direitos e Liberdades dos
Homens e Cidadaos”) e 9 (“Emendas Constitucionais e Revisio da
Constituicdo”) como clausulas pétreas da Constituicdo. Dessa forma, nao
¢ possivel apresentar emendas a esses capitulos. Entretanto, se trés
quintos do total de membros do Conselho da Federagdo e da Duma Estatal
concordarem com a revisao desses capitulos, deve ser convocada uma
nova Assembleia Constituinte, que devera reafirmar os dispositivos da
Constituicdo Russa ou elaborar nova Constituicdo. No caso de elaboracdo
de nova Constituicdo, ela deverd ser aprovada por dois tercos dos
membros da Assembleia Constituinte ou submetida a referendo.

Ja o art. 136, CFR/93 trata das emendas aos capitulos 3 a 8 da
Constituicdo. Nesse caso, aplicam-se as normas referentes a adogao de leis
constitucionais federais e as emendas entram em vigor apés a aprovagao
pelos 6rgaos legislativos de, no minimo, dois tercos dos entes federados.
As leis constitucionais federais, por sua vez, para serem aprovadas
precisam dos votos favoraveis de, no minimo, trés quartos do total de
membros do Conselho da Federacdo e de, no minimo, dois tercos dos
deputados da Duma Estatal (art. 108, CFR/1993). Por fim, o art. 137,
CFR/1993, dispde sobre emendas ao art. 65 CFR/1993, que trata dos entes
federados.

Henderson (2011, p. 101) sugere que a inovagdio no
constitucionalismo russo de trazer o que aqui sdo chamadas de clausulas
pétreas na Constituicdo de 1993 esta diretamente relacionado com o novo
contexto pluripartidario. Assim, seria necessario criar um arcabouco
constitucional que evitasse a constante alteragdo de garantias centrais aos

individuos e a estruturagdo do proéprio sistema constitucional, que nao

20 A Federacao Russa é dividida em 84 entes federados, sendo 22 republicas, 46 provincias, 9 territorios, 1 provincia
autdnoma, 4 distritos autbnomos e 2 cidades federais (art. 65 CFR/93). Os entes federados possuem iguais direitos
federais, isto é, igual representacao no Conselho da Federacao, apesar de possuirem diferentes niveis de autonomia.
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poderiam estar sujeitas ao alvedrio politico. Seja como for, fato é que a
alteracdo dos capitulos 1, 2 e 9 implica a efetiva formulagédo de um novo
projeto constitucional, a partir de uma nova Assembleia Constituinte.
Para além das clausulas pétreas, as emendas a Constituicao russa
apresentam um significativo desafio politico, considerando que para além
da maioria qualificada nas duas casas legislativas, ainda se requer a
aprovagio pelos legislativos de dois tercos dos entes federados, como
descrito acima. Até o momento, somente em 2008 foram feitas emendas
a Constituigdo russa, quando da presidéncia de Medvedev, de forma que a
doutrina chegou a considerar que essa seria uma Constituicdo

operacionalmente imutavel (HENDERSON, 2011, p. 102).

3.4. As emendas constitucionais de 2008

Em novembro de 2008, o entdo presidente russo Dmitry Medvedev
apresentou proposta de emenda constitucional ao Legislativo, para
aumentar o mandato presidencial de quatro para seis anos e o mandato
parlamentar de quatro para cinco anos, assim como permitir a
representacdo de partidos politicos de menor porte no Legislativo
(BURIBAYEV, 2008, p. 1) e ampliar os mecanismos de supervisdo do
legislativo sobre o governo (PAN, 2008, p. 1). Essa foi a primeira proposta
de emenda a Constitui¢do de 1993 e a Unica apresentada até o0 momento.
A aprovagao das emendas pelo legislativo federal e pelos legislativos dos
entes federados ocorreu em um periodo surpreendentemente curto,
considerando os quéruns necessarios a aprovacao. As emendas foram
aprovadas pelas duas casas legislativas e pelos legislativos dos entes
federados em menos de 50 dias, de modo que no dia 29 de dezembro de
2008 as emendas foram finalmente ratificadas por Medvedev (PAN, 2008,
p- 1). Partidos da oposi¢do chegaram a levantar questionamentos quanto a
celeridade do processo, alegando que seria necessario que os legislativos
dos entes federados dispusessem de no minimo um ano para apreciarem

as emendas e que essa manobra politica comprometeria a legitimidade das
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emendas e mesmo do préximo presidente eleito para um mandato de seis
anos, ndo obstante, a oposicdo nao conseguiu barrar o avango das
emendas a Constituigdo russa (PAN, 2008, p. 1). As emendas entraram em
vigor com sua publicagdo no jornal Rossiiskaia Gazeta, no dia de 21 de
janeiro de 2009 (LIBRARY OF CONGRESS, 2009, p. 1).

Alegou-se, quando da aprovacdo das emendas que elas seriam
motivadas pela intencdo de Vladmir Putin candidatar-se novamente a
presidéncia da Russia, de forma que ele teria um mandato mais extenso
(PAN, 2008, p. 1). De fato, quando da apresenta¢do das propostas de
emenda por Medvedev, Putin, que anteriormente havia rejeitado a ideia
de emendar a Constituicdo russa em nome da estabilizacido da Constituicdo
(BURIBAYEYV, 2008, p. 1), mostrou-se favoravel a proposta, alegando que
mandatos mais longos permitiram ao presidente desenvolver melhor seus
planos de governo (PAN, 2008, p. 1). A imprensa norte-americana chegou
a cogitar que as emendas de 2008 motivariam a antecipacao das elei¢des
presidenciais (PAN, 2008, p. 1), 0 que, no entanto, ndo ocorreu, de modo
que Medvedev exerceu até o fim seu mandato (2008-2012). Em 2012 Putin
foi novamente eleito presidente, agora para um mandato de seis anos e em
mar¢o de 2018 foi novamente reeleito para outro mandato de seis anos.

E possivel observar, com as emendas de 2008, que alteragdes ao texto
constitucional russo ainda dependem fortemente da movimentagdo no
Kremlin, de modo que os debates nos legislativos (tanto federal como dos
entes federados) acabam nao sendo decisivos, para a obtengdo das
maiorias qualificadas necesséarias. Como destacado por Henderson (2011,

P- 102-103) esse cenario ndo é uma inovac¢ao da Constituigao de 1993:

Nos termos das Constitui¢bes anteriores, a emenda constitucional era por
maioria qualificada de dois tercos dos votos de cada uma das camaras do
Soviete Supremo (para as Constituicdes de 1936 e 1977; nada sendo
especificado nas Constituicoes de 1918 e 1924). No entanto, a realidade politica
da era soviética, pelo menos antes da perestroika, garantia que na época em
que a legislacao chegasse ao Soviete Supremo, o debate houvesse terminado e
o texto apresentado fosse aprovado por unanimidade, entdo a exigéncia de

maiorias qualificadas era de valor simbélico ndo representando uma limitagéo
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pratica. A alteracao indolor de Medvedev da Constitui¢iao de 1993 permite o

estabelecimento de paralelos com esta posicao anterior.>

Até o momento, as emendas de 2008 foram as Unicas aprovadas e
incorporadas a constituicdo, tendo conseguido superar as maiorias
necessarias para tanto. No entanto, esse nao foi o primeiro momento em
que se levantou a necessidade de emendar a Constituicao russa de 1993.
Robert Sharlet (2013, p. 197) ressalta uma contradicdo na Constituicdo da
Federacdo Russa: por um lado, ela apresenta algumas lacunas e
contradicdes em sua redacgdo que justificariam a realizacdo de emendas,
mas por outro, o processo de emenda a Constituicdo é extremamente
rigoroso, dificultando sua alteragdo. A exemplo dessas lacunas, tem-se a
nao previsao de um vice-presidente, sendo que em caso de impossibilidade
temporaria ou permanente do presidente exercer seu cargo, deveria
ocorrer a transferéncia dos poderes presidenciais, sem que haja qualquer
especificacio sobre como essa transferéncia ocorreria ou como seria
aferida a impossibilidade do presidente exercer suas funcdes (SHARLET,
2013, p. 199-200). Essa caréncia de previsdo constitucional levou, no final
da década de 1990, a discussdes sobre a necessidade de emendar a

Constituigdo, em razdo dos problemas de saide enfrentados por Yeltsin.

Assim como o inicio da guerra chechena no final de 1994 e inicio de 1995
provocou os primeiros esfor¢os parlamentares, embora sem sucesso, para
emendar a Constituicdo, a crise presidencial de satide [do presidente Yeltsin]
continuou a dar grande impulso a ideia de revisdo constitucional. Dois fatores
em particular deram impulso a esse esfor¢o. O primeiro foi a personalizagdo e
ainda a falta de institucionalizacdo do poder na Russia, e o fato de que ele se
encontrava centrado principalmente em um individuo de satide muito incerta.
Segundo, a preocupagdo de que a Constituicio atribuisse ao cargo do

presidente imensos poderes, que nas maos de um futuro chefe do Executivo

2! Tradugao livre do original em inglés: “Under the terms of earlier Constitutions, constitutional amendment was by
qualified majority of two-thirds of the votes of each of the chambers of the Supreme Soviet (for the 1936 and 1977
Constitutions; nothing specified in the 1918 and 1924 Constitutions). However, the political reality of the Soviet era,
at least before perestroika, ensured that by the time draft legislation reached the Supreme Soviet, debate was over
and the text presented was passed unanimously, so the requirement for qualified majorities was of symbolic value
not practical limitation. Medvedev’s painless amendment of the 1993 Constitution led parallels to be drawn to that
previous position.” (HENDERSON, 2011, p. 102-103).
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menos moderado poderia ser completamente utilizado, levando a novos
desequilibrios na separagdo e divisdo de poderes. Assim, a preocupagdo com a
falta de satde do lider e a percepcdo de que sua legitimidade estava "se
esvaindo”, combinada com medos de quem poderia seguir Yeltsin,
asseguraram que o mais recente impulso para emendar a Constituigdo tivesse

amplo apoio em todo o espectro politico.?>

Entretanto, é preciso destacar que uma emenda constitucional para
a introducio da figura do vice-presidente seria, de fato, uma emenda
muito mais ambiciosa do que as emendas aprovadas em 2008, uma vez
que implicaria emendar o capitulo 1 da Constitui¢do, o que, como
destacado acima demanda a convocagao de uma Assembleia Constituinte
(SHARLET, 2013, p. 207). Em meio a uma série de embates entre o
presidente Yeltsin e a oposi¢do no Legislativo, especialmente na Duma
Estatal, que era majoritariamente composta por comunistas, nos anos
1996 e 1997 foram levantadas questdes como o impeachment de Yeltsin
por questoes médicas, a dissolugdo da Duma Estatal e a prépria emenda a
Constituicdo de 1993 (SHARLET, 2013, p. 211-212).

A ascensdo de uma coalizao pela reforma constitucional na Russia apenas trés
anos apo6s a introdugdo da nova Constituicio no final de 1993 nao foi
surpreendente. A carta pés-soviética nao surgiu como resultado do consenso
da elite. Pelo contrario, sua orientacdo presidencial final foi largamente
imposta ao documento por um chefe do Executivo forte que estava recém

saido de uma vitéria sobre sua antiga oposicdo parlamentar derrotada.>3

22 Tradugao livre do original em inglés: “ Just as the onset of the Chechen war in late 1994 and early 1995 provoked
the first parliamentary efforts, albeit unsuccessful, to amend the Constitution, so the continuing presidential health
crisis added great momentum to the idea of constitutional revision. Two factors in particular gave impetus to this
effort. First was the personalization and still shallow institutionalization of power in Russia, and the fact that it
happened to be principally vested in an individual of very uncertain health. Second was the concern that the Consti-
tution assigned to the office of the president immense powers, which in the hands of a less moderate future chief
executive might actually be fully used, leading to further imbalances in the separation and division of powers. Hence,
preoccupation with the leader's failing health and the perception that his legitimacy was "seeping" away, combined
with fears of who might follow Yel'tsin, ensured that the latest drive to amend the Constitution had broad support
across the political spectrum.” (SHARLET, 2013, p. 199-200).

23 Tradugdo livre do original em inglés: “The rise of a constitutional reform coalition in Russia just three years after
the introduction of the new Constitution in late 1993 was not surprising. The post-Soviet charter did not emerge as
the result of elite consensus. On the contrary, its final presidential orientation was largely imposed on the document
by a strong chief executive who was fresh from victory over his erstwhile, defeated parliamentary opposition.”
(SHARLET, 2013, p. 213).
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Fato é que, desde a campanha eleitoral de 1996, quando foram
levantadas questdes sobre a possibilidade de emendas a Constituicdo,
Yeltsin ja afirmava ser um risco a estabilidade russa, emendar a
Constituicdo recém-aprovada. Dessa forma, seu posicionamento nos anos
subsequentes permaneceu 0 mesmo, movimentando contra qualquer
proposta de emenda a Constituicdo russa (SHARLET, 2013, p. 218). Os
esforcos do Kremlin foram tantos que conseguiram sufocar a coalizdo pela
emenda a Constituicdo e as discussdes sobre o tema nao prosseguiram de
forma sistemética, assim como ja havia ocorrido ao final da Guerra da
Chechénia, no final de 1994 e inicio de 1995.

Quando o processo de aprovacdo das emendas de 2008 é contraposto
a crise instaurada em 1996-1997, observa-se que o apoio do Executivo ao
processo de emenda a Constitui¢do ainda é um diferencial. No caso de
2008, todo o processo necessario para a aprovacao das emendas, isto é, a
obtencdo das maiorias qualificadas nas duas casas do legislativo e a
aprovacao nos legislativos dos entes federados, demandou cerca de 50
dias. Naturalmente, também é um diferencial o fato das emendas de 2008
ndo se referirem a nenhum dos temas tratados nos capitulos 1, 2 e 9 da
Constituicdo e as que poderiam ser as emendas de 1996-1997 implicarem
na alteragao do capitulo 1, demandando a convocagao de nova Assembleia
Constituinte.

Considerando todo esse debate sobre a dificuldade de se realizar
emendas a atual Constitui¢do russa, em contraposicao as mais de 400
emendas feitas a Constituicdo anterior, de 1978, na sequéncia serado
apresentadas questdes quanto ao papel das emendas constitucionais na
tradicdo constitucional ocidental, a qual a Constituicdo russa de 1993
aproxima-se. O centro do debate esta na permanente tenséo trazida pelas
emendas constitucionais, que, a0 mesmo tempo em que possuem O
potencial de atualizar o projeto constituinte para demandas anteriormente

imprevisiveis, também podem romper com esse projeto constituinte.
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4. Reflexdes sobre emendas constitucionais, poder constituinte e

rigidez constitucional

A ideia de promover emendas constitucionais é eminentemente uma
criagdo norte-americana, tanto é que a primeira constituicio nacional a
trazer a previsao de um processo de emenda a constituicdo sdo os Artigos
da Confederacao de 1777 (ALBERT, 2017, p. 43). Nao obstante, as diversas
tradicdes de constituicdes escritas foram incorporando esse mecanismo,
que atualmente encontra-se presente em um nudmero significativo de
textos constitucionais.

Em constitui¢oes codificadas, as regras de emenda sdo os guardides do texto
constitucional. Flas ddo aos atores politicos um roteiro para alterar uma
constitui¢do, elas identificam o que esta sujeito ou estd imune a mudanga, elas
estimulam a deliberagdo publica sobre o significado constitucional, elas
promovem estabilidade tornando uma Constitui¢do mais dificil de alterar do
que a legislagdo regular e elas tornam possivel a realizacio de mudancas
constitucionais transformadoras sem recurso a meios revolucionarios. Por sua
natureza, as regras de emenda constitucional refletem tanto a fé quanto a
desconfianca nos atores politicos: elas autorizam os atores politicos a fazer
alteragdes em uma constituicao, assim como limitam como e quando os atores

politicos o podem fazer.

Essa profunda confianga nos potenciais das emendas constitucionais
desperta questionamentos acerca de seus abusos. O que dizer da utilizacao
das emendas constitucionais para a desestabilizagdo politica? O caso russo
de 1996-1997 ilustra bem a possibilidade de se utilizar de emendas
constitucionais também como um instrumento de barganha politica. Por
mais que houvesse uma multiplicidade de interesses envolvidos, a

campanha pelas emendas a Constituigdo de 1993, encabecada pela

24 Tradugao livre do original em inglés: “In codified constitutions, amendment rules are the gatekeepers to the con-
stitutional text. They give political actors a roadmap to alter a constitution,1 they identify what is subject to or
immune from change,2 they encourage public deliberation on constitutional meaning,3 they foster stability by mak-
ing a constitution harder to change than regular legislation,4 and they make it possible to make transformative
constitutional changes without recourse to revolutionary means.5 By their nature, the rules of constitutional amend-
ment reflect both faith and distrust in political actors: they authorise political actors to make alterations to a
constitution,6 just as they limit how and when political actors may do so.” (ALBERT, 2017, p. 35-36).
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oposic¢ao a Yeltsin no legislativo, também tinha como objetivo o aumento
de seu proprio poder e espaco politico (SHARLET, 2013, p. 213).

Nao se pretende aqui defender que as emendas constitucionais
representam unicamente um mecanismo de deturpar o projeto
constitucional. Contudo, é importante que seja dada atencdo a uma tensao
que esta sempre presente ao se trabalhar emendas constitucionais: se por
um lado elas apresentam o potencial de atualizar o projeto constitucional
para um contexto posterior ao de sua elaboracgdo, que tras desafios que
seriam inimaginaveis quando de sua redacéo, por outro lado, elas também
podem ser utilizada para romper com o projeto constitucional instituido,
especialmente em ocasides em que elites setoriais conseguem maiorias
ocasionais nos parlamentos. Assim, observa-se que o préprio significado e
a possibilidade de utilizacdo das emendas constitucionais permanece em
constante disputa nas democracias contemporaneas.

Acerca da possibilidade de uma emenda promover um efetivo
rompimento com o projeto constituinte, merece destaque a férmula adotada
pela atual Constituicdo russa de modo a tentar evitar esse abuso das
emendas constitucionais. Como apresentado anteriormente, é possivel, em
que pese a dificuldade de aprovagéo, proceder com emendas aos capitulos 3
a 8 da Constituicdo de 1993. Ja os capitulos 1, 2 e 9 ndo podem ser
emendados. Para alterd-los é necessario proceder a uma revisdo da
constituicao por meio de uma Assembleia Constituinte que devera reafirmar
os capitulos questionados ou proceder a redacdo de um novo anteprojeto de
Constituigdo. * Dessa forma, a propria Constituigdo russa ja deixa
estabelecidas quais alteracdes implicariam em um rompimento com seu
projeto constituinte, de modo que a tentativa de alterar esses elementos

centrais ja implica a necessaria convocacao de nova Assembleia Constituinte.

Algumas constitui¢des procuram auto-conscientemente constitucionalizar o
poder constituinte. Elas irdo, por exemplo, criar dois caminhos separados de

regras para a alteragdo formal: procedimentos que autorizem emendas

25 Ver topico 2.2 acima.
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constitucionais consistentes com a estrutura existente e pressupostos de uma
determinada constituicdo; e procedimentos alternativos que autorizem a
substituicao total, sejam ou nao as alteracoes coerentes com essa constituicao,

tal qual ela existe e é presentemente interpretada.®

Esse é o caminho encontrado pela Constituicdo russa, de modo a
deixar estabelecido desde o inicio quais elementos constituem a esséncia
do atual projeto constituinte e cuja revisdo, portanto, implica o
estabelecimento de um novo projeto constituinte.

Para além da previsdo constitucional dos casos que ensejam a
convocagao de uma nova Assembleia Constituinte, merece ainda destaque
o carater rigido da Constituigdo russa, dada a dificuldade de se aprovar
emendas constitucionais em razdo do rito constitucionalmente previsto
(necessaria a aprovacdo nas duas casas legislativas por maioria qualificada
e ainda a aprovagao por dois tercos dos legislativos dos entes federados).
Note-se que essa rigidez constitucional foi incluida no texto da
Constituicdo, quando de sua redacdo, pelo proprio Yeltsin, o legislativo era
favordvel a uma constituicio mais flexivel e facilmente emendavel
(SHARLET, 2013, p. 198). Essa opg¢do por uma constituicio mais rigida
também pode ser compreendida como um reflexo da experiéncia com a
Constitui¢do de 1978, que sofreu mais de 400 emendas.

A experiéncia russa, com uma Constituicao que sofreu um ntimero
significativo de emendas contrapondo-se com a atual constitui¢do que foi
emendada apenas em 2008, levanta o debate acerca da avaliacdo do
“desempenho das constituicdes” a partir de seus numeros. Isto é, a
avaliagao se uma Constituicdo seria “boa” ou “ruim” como base no fato
dela ter sofrido muitas ou poucas emendas. Esse debate é desenvolvido
mais profundamente por Xenophon Contiades e Alkmene Fotiadou (2017),

que destacam que:

26 Tradugfio livre do original em inglés: “Some constitutions seek self-consciously to constitutionalise the constituent
power. They will, for example, create two separate tracks of rules for formal alteration: procedures that authorise
constitutional amendment consistent with the existing framework and presuppositions of a given constitution and
alternative procedures that authorise total replacement whether or not the changes cohere with that constitution as
it exists and is presently interpreted.” (ALBERT, 2017, p. 48).
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Como uma constituicdo muda e por que ela muda nem sempre é ébvio. Em
contraste, é facil descobrir com que frequéncia uma constitui¢do sofre mudan-
cas formais, isto é, sua taxa de alteracéo. Esta é, talvez, a razao pela qual muitas
vezes é lida a taxa de alteracao das constituigdes, que é correlacionada a uma
série de razoes e resultados. A tendéncia de construir teorias baseadas em
taxas de emenda constitucional prospera no campo do constitucionalismo
empirico. A freqiiéncia da emenda é considerada como significando coisas
sobre a Constituicdo em si, muitas vezes vista apenas como um nimero
separado do contexto historico, politico e cultural no qual a emenda formal

ocorre.?’

A utilizacdo de nimeros nas pesquisas sobre as Constitui¢des pode
parecer neutra (CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p. 687), entretanto esses
nimeros podem omitir uma série de variaveis que sdo essenciais para a
compreensdo da dinamica constitucional de um Estado. Um estudo
exclusivamente sobre o namero de emendas feitas a uma Constituicao nao
chega a analisar, por exemplo, a natureza dessas emendas, se elas atingiam
pontos centrais da Constituicdo ou se diziam respeito a aspectos
periféricos, ou o grau de aceitacdo popular dessas emendas (CONTIADES;
FOTIADOU, 2017, p. 693).

Também as escolhas metodolégicas feitas no desenvolvimento da
pesquisa sdo importantes para a compreensdo dos resultados obtidos
(CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p. 689). Nesse ponto, o préprio
enquadramento do que seria uma Constitui¢io boa ou ruim interfere
diretamente nos resultados.

Ademais, os trabalhos em que sado feitas comparagdes entre as
constituicOes, especialmente esses que envolvem os nameros relacionados

as constituicdes, tendem a estabelecer um parametro, ainda que de forma

*7 Tradugao livre do original em inglés: “How a constitution changes and why it changes is not always obvious. By
contrast, it is easy to find out how frequently a constitution undergoes formal change, that is, its amendment rate.
This is perhaps the reason why often much is read into the amendment rate of constitutions, which is correlated to
a series of reasons and results. The trend of building theories based on constitutional amendment rates thrives in
the field of empirical constitutionalism. Frequency of amendment is considered to signify things about the Constitu-
tion per se, often seen merely as a number detached from the historical, political and cultural context in which formal
amendment takes place.” (CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p. 677).
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subentendida, do que seria uma Constituicio ideal. A esse respeito,

Contiades e Fotiadou (2017, p. 724) sugerem que:

Uma questdo recorrente para os comparativistas constitucionais é se existe
uma féormula de emenda ideal, que atinge o equilibrio perfeito entre
constitucionalismo e democracia, dando a dosagem correta de continuidade e
mudanca. Existe uma variedade notavelmente ampla de férmulas de alteragdo
que consistem em diferentes combinagdes de limites processuais e materiais.
Isto implica que o uso de diferentes mecanismos de alteragdo é ditado pelas
caracteristicas indiossincraticas de cada ordem constitucional e pelas
particularidades do documento constitucional, cuja alteragdo, regras formais
de emenda sdo construidas para controlar. Ainda assim, a busca pelo
aperfeicoamento dos procedimentos de emenda estd em andamento. A busca
da maneira ideal de estruturar mecanismos formais de alteracido gera novos
critérios para canalizar a mudanga. As respostas parecem estar em encontrar
a correspondéncia entre os mecanismos de mudanca constitucional e o ambi-
ente em que se espera que ela aconteca, em vez de trabalhar na criagdo de uma

féormula “tamanho tinico”.28

Dessa forma, é preciso considerar que a adequagdo ou inadequacio
do ntmero de emendas feitas a uma Constituigdo s6 é possivel de ser
aferida com base em um estudo do contexto em que essa Constituicdo esta
inserida e que esse nimero nao é capaz de indicar se uma Constituigdo é
“boa” ou “ruim”. Na verdade, o préprio conceito de uma Constituicdo
“boa” ou “ruim” também é questionavel, visto que a efetividade de uma
Constituicio deve ser analisada com base nas funcdes que lhes sdo
conferidas, o que também varia de acordo com o histérico do Estado e

com contexto em que ela se encontra (CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p.
733-734)-

8 Tradugdo livre do original em inglés: “A recurring question for constitutional comparatists is whether there is an
ideal amendment formula, which strikes the perfect balance between constitutionalism and democracy giving the
correct dosage of continuity and change. A remarkably wide variety of amendment formulas consisting of different
blends of procedural and material limits exists. This implies that the use of different amendment mechanisms is
dictated by the indiosyncratic features of each constitutional order and the particularities of the constitutional docu-
ment, whose change formal amendment rules are built to control. Still, the quest for perfecting amendment
procedures is ongoing.64 Seeking the optimal way to structure formal amendment mechanisms generates novel
criteria for channeling change. The answers seem to lie in finding the match between mechanisms of constitutional
change and the environment in which it is expected to unfold, rather than working on creating a ‘one size fits all’
formula.” (CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p. 724-725).
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Logo, é compreensivel que a experiéncia russa com a Constituigdo de
1978 e suas mais de 400 emendas tenha impelido Yeltsin a apresentar um
anteprojeto de Constituicdo que dificultasse a aprovacdo de emendas,
assim como consideragdes sobre a oportunidade de proceder com uma
centralizacdo de poderes no Kremlin podem ter influido nas escolhas
constitucionais feitas. Entretanto, esse fato por si s6 nao diz muito sobre o
sucesso ou insucesso das duas Constituicdes em questao (a de 1978 e a de
1993). Aparentemente, até 0 momento a atual Constituicdo russa, apesar
das diversas criticas sobre suas lacunas e inconsisténcias, tem
proporcionado condi¢des para desenvolvimento do projeto constituinte de
1993, 0 que nao estd diretamente ou inexoravelmente relacionado ao

ntmero de emendas pelas quais a Constituicdo passou.

5. Conclusoes

A partir do estudo dos processos de emenda pelos quais as tltimas
duas constitui¢des russas passaram, fica evidenciado a tenséo inerente ao
processo de emenda a constituigdo, isto é, ao exercicio do poder
constituinte derivado. As emendas constitucionais servem a atualizacdo do
texto constitucional a demandas sociais presentes, que muitas vezes
seriam inimaginaveis quando do processo constituinte, isso, de forma a
atualizar o projeto constituinte, materializado no texto constitucional, ao
tempo presente. Por outro lado, o abuso das emendas constitucionais leva
a uma ruptura com o projeto constituinte original e a um texto
constitucional que se assemelha a figura de um Frankenstein, em que seus
elementos néao estdao ordenada e harmonicamente dispostos. Ressalte-se
que a harmonia dos dispositivos constitucionais ndo se confunde com a
inexisténcia de tensionamentos e disputas quanto a seus sentidos.

Dessa forma, a questdo a ser analisada em relacao as emendas refere-
se a sua coeréncia com o todo da constitui¢do e se ha uma correspondéncia
entre a forma prevista para sua ocorréncia e o contexto em que elas serao

realizadas. O que, no caso russo, parece estar, em alguma medida, sendo
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verificado no paradigma da Constituicdo de 1993. Isso, uma vez que tendo
sido verificado, quando das emendas a Constituicido russa de 1978, que
uma constituigdo flexivel poderia, no contexto russo, ensejar o abuso da
pratica das emendas e levar a um cenario de desarmonizacdo e
consequente inutilidade do texto constitucional, optou-se pela adocdo de
um modelo diverso em 1993. A ressalva a ser feita aqui, diz respeito a
concentracdo de poderes no Executivo russo, visto as emendas
constitucionais de 1996-1997 (que ndo obtiveram sucesso) e as de 2008
terem demonstrado que o sucesso do processo de emenda a Constituigdo
russa ainda depende significativamente da influéncia do Executivo.
Portanto, o presente estudo destaca a importancia de assegurar a
organicidade da constituicao, quando do manejo de emendas
constitucionais. Nao se pretende aqui concluir por uma férmula ideal
quanto ao nimero ou a frequéncia das emendas constitucionais, que se
aproxime mais da constituicio de 1978 ou da constituicdo de 1993 da
Federacio Russa. E possivel observar, entretanto, que a Constituicio de
1978 ndo se mostrava mais sustentavel uma vez que as emendas a ela ndo
foram incorporadas de forma harménica a todo o texto. Assim, uma
alternativa a esse cenario pode ter sido materializada no rito de emenda
previsto na Constituigdo russa de 1993, contudo, outras solu¢des também
poderiam se mostrar como viaveis, desde que atentassem para a urgéncia

de se evitar o abuso das emendas.
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Capitulo XIV

Da revolucao a constituicao:
constitucionalismo feminista no processo

constituinte da Tunisia

Mariana Rezende Oliveira *

1. Introducao

Dentre os paises do Norte da Africa e do Oriente Médio que vivenci-
aram a Primavera Arabe, em 2011, apenas a Tunisia possui atualmente um
regime politico democrético. Um dos simbolos das negocia¢des nacionais
do processo de transicdo politica do governo autoritario de Ben Ali para
uma democracia liberal foi a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) ins-
taurada em 2011, que ensejou a promulgacdo da nova constitui¢do
democratica em 2014.

A participacao feminina no processo constituinte tunisiano pds-revo-
luciondria é uma caracteristica distintiva do processo de democratizacao
daquele pais, sendo, entre outras, herdeira de uma politica “feminismo de
Estado”. Ocorre que a democratizagdo do pais, entre outros, devido a ori-
gem autoritaria das leis de igualdade de género, trouxe a tona uma série
de debates sobre os direitos das mulheres, com questionamentos sobre a
pertinéncia das politicas de promocao de igualdade no novo contexto tu-

nisiano. A hipdtese do trabalho é que por meio de agbes concertadas,

! Mestranda do Programa de Pos-graduacio em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Pesquisadora do
Centro de Estudos sobre Justica de Transicao. Orientadora da Clinica de Direitos Humanos e advogada voluntéria na
Divisdo de Assisténcia Judiciaria a UFMG.
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manifestagdes e forte atuagdo politica os movimentos de mulheres modi-
ficaram os rumos do processo constituinte, tendo garantido a positivacao
e manutencao da igualdade de géneros na constitui¢do aprovada em 2014.
Além de fomentar um debate constitucional mais democratico, configu-
rou-se uma experiéncia de constitucionalismo feminista.

Primeiramente, apresentar-se-a o contexto politico tunisiano, bem
como os esforgos para consolidar a transicdo politica, com foco na instau-
racdo da ANC. A seguir, apresentar-se-do as principais discussoes
referentes aos direitos das mulheres na constituinte, contextualizando a
origem autoritaria das politicas de igualdade de género no pais. Logo, se-
rdo apresentadas as reagdes - tanto na esfera institucional, como as
movimentacdes populares - as propostas que reduziriam as garantias das
mulheres, com foco no artigo 2.28, da primeira proposta de texto consti-
tucional. Por fim, essa experiéncia sera analisada a luz da proposta de um
constitucionalismo feminista, responder-se-a se e como a participacgao fe-
minina modificou os rumos do processo constituinte, contribuindo para
um projeto constitucionalista de maior protecdo da soberania e autonomia
de minorias.

2. O caso tunisiano
2.1. A Revolucao de Jasmim e a Primavera Arabe

Sidi Bouzi é uma cidade localizada no centro da Tunisia, longe do
prospero litoral norte e da capital, Ttnis. Em 17 de dezembro de 2010,
Mohammed Bouazizi, de 26 anos, que trabalhava como vendedor ambu-
lante, foi interpelado por fiscais municipais que confiscaram suas
mercadorias e balangas. Relatos divergem quanto a cobranca de propina e
agressdes pelos fiscai (GARDNER, 2011, p. 1) s ou mera fiscalizagdo de
rotina (AGENCE FRANCE-PRESSE, 2010, p. 1). Bouazizi dirigiu-se a sede

da administracdo municipal de Sidi Bouzi, onde buscou reaver os produtos
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confiscados. Tendo seu pedido rechagado, jogou combustivel no corpo e
ateou fogo a si mesmo (FAHIM, 2011, p. 1).

Imagens do desamparo do jovem de 26 anos espalharam-se pelas re-
des sociais e pelas midias tradicionais (FAHIM, 2011, p. 1), € 0 que parecia
ser uma atitude de desespero isolada, encontrou ressonancia em outros
jovens tunisianos, desempregados, empobrecidos e privados de condigdes
dignas de vida, sendo registrados pelos menos outro dois suicidios de jo-
vens relacionados a essas condi¢des (ERYILMAZ, 2017, p. 22; SADIKI,
2010, p. 1).

Manifestacoes espalharam-se pelas ruas tunisianas, partindo de Sidi
Bouzi até alcancar as cidades maiores no litoral. A cada dia, novos videos
de protestos e confrontos com a policia surgiam na internet (MACKEY,
2011, p. 1) e quando, em 4 de janeiro de 2011, Bouazizi faleceu, os protestos
ja haviam se alastrado pelo pais (FAHIM, 2011, p. 1).

Em Tunis, o ditador Zine el-Abidine Ben Ali ja havia decidido pelo uso
de violéncia brutal na tentativa de reprimir as manifestacdes, tendo requi-
sitado ao Exército que atirasse contra os manifestantes pacificos (TETI,
ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p. 5). Com a recusa do exército, somada
aos crescentes e massivos protestos, Ben Ali fugiu do pais em 14 de janeiro
de 2014, marcando o éxito da “Revolucéo de Jasmim”.

Seguindo a Tunisia, varios paises no Norte da Africa e no Oriente
Médio vivenciaram ondas de protesto populares, como por exemplo, Ié-
men, Egito, Barein, Libia e Siria, situagdo que foi denominada “Primavera
Arabe” (TETIL, ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p- 6). As autocracias regio-
nais, rapidamente se rearticularam, respondendo com repressao violenta
ou com reformas pontuais (TETI, ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p. 6).

Atualmente, entre avangos e retrocessos, apenas a Tunisia se qualifi-
caria como uma democracia politica.?> Nos demais casos, observaram-se

contra-revolugdes que sufocaram as manifestacdes (Barein), que

? Entendendo, com Guillermo O’Donnell que “democracia” é um termo guarda-chuva que se aplica a mais sentidos
do que apenas o do regime politico, utilizar-se-ao, intercambiavelmente, os termos “democracia politica” ou “regime
democratico” para fazer referéncia a um regime em que ha elei¢des limpas e institucionalizadas, com liberdades
concomitantes que aumentam a probabilidade de realizagio dessas eleicoes limpas. (O'DONNELL, 2017, p. 38-49)
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originaram guerras civis (Siria, Libano) e que retomaram governos auto-
ritarios (Egito) ou apenas “democratizacgdes de fachada”, que mantiveram
as estruturas de poder no lugar (Marrocos, Jordania) (TETI, ABBOTT e
CAVATORTA, 2018, p. 6).

Apesar de promissor, também o caso tunisiano foi e é marcado por
percalcos. Entretanto, uma série de negociagdes entre atores-chave e a
presenca de uma forte sociedade civil conseguiram encaminhar um com-

promisso democratico que levou a aprovagao da constituigdo em 2014.

2.2. A arena institucional: elei¢Ges, disputa e impasses na negociacao

de legados autoritarios na Assembleia Nacional Constituinte

Em 2011, o governo interino do primeiro ministro Béji Caid Essebsi
anunciou a convocagao de eleicoes nacionais para a formacdo de uma As-
sembleia Nacional Constituinte (ANC) que ficaria também incumbida de
organizar a eleicao do presidente e do parlamento (ARIEFF, 2011, p. 5). Até
que a eleigdo para a ANC ocorresse, estabeleceu-se um governo transicio-
nal, sendo que o Executivo formado pelo Conselho de Ministros e a
Presidéncia, permaneceu como a tnica instancia formal de tomada de de-
cisdes, governando por decretos (THE CARTER CENTER, 2011, p. 16).

A decisdo de eleger um governo provisorio, elaborar a constituigdo e
s6 entao realizar eleicdes definitivas, afirma Arieff (2011, p. 5, nota 17),
decorreu de demandas populares de que houvesse ampla consulta antes
de efetivar as transformagoes do regime. Como resultado, todas as eleigdes
antes de 2014, ano em que se promulgou a constitui¢do, foram considera-
das transitérias, o que contribuiu para reduzir a polarizagio do processo
constituinte (BAKER, 2015, p. 41).

Estabeleceu-se uma organizacao juridica para as elei¢bes, composta
por uma nova lei eleitoral e pela criagdo da “Instancia superior indepen-

dente para as elei¢coes” (ISIE) (6rgao independente para controle do pleito)
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(THE CARTER CENTER, 2011, p. 17).3 Em suma, estipulou-se uma série
de componentes necessarios para garantir elei¢des limpas e inclusivas,
como o reconhecimento de que todos os homens e mulheres com mais de
18 anos tém direito a usufruir da integralidade de seus direitos civis e po-
liticos, de forma compativel com obrigacOes internacionais de sufragio
universal (THE CARTER CENTER, 2011, p. 18).

O sistema eleitoral tunisiano é proporcional de “lista fechada”# e as leis
tunisianas determinam que haja paridade de género nas listas eleitorais, de
forma que se alternem candidatos do sexo feminino e do sexo masculino.
Entretanto, como a maioria das listas foi encabegada por homens, o sistema
ndo resultou em elei¢des paritarias, embora ainda assim tenha alcancado
ntmeros significativos: 59 mulheres foram eleitas, representando 27% dos
membros da ANC > (THE CARTER CENTER, 2011, p. 20).

O resultado final das eleigdes foi divulgado no dia 14 de novembro de
2011. Os partidos Ennahda, Ettakatol e CPR formaram um governo de co-
alizao e foram iniciados os trabalhos constituintes. Inicialmente, previu-se
o prazo de um ano para a elaboracéo da constituigio, entretanto, devido a
graves impasses, a constituicao s6 foi aprovada em janeiro de 2014. (THE
CARTER CENTER, 2011, p. 52).

Na politica tunisiana pds-revolucionéria, é possivel identificar trés
principais pontos de inflexdo no debates sécio-politicos: o debate regional,
o debate s6cio-econdmico, e um terceiro debate, religioso-secular (TETI,
ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p. 11).

O debate regional decorre das desigualdades entre o norte e sul do

pais. Enquanto a regido norte, localizada na costa, tem caracteristicas

3 Sobre o0 arcabougo normativo das eleigdes: Decreto-Lei 35 (10 de Maio 2011), emendado pelo Decreto 72 (3 de Agosto
de 2011) (Lei Eleitoral); Decreto-Lei 21 (18 de Abril de 2011) (Criagao do ISIE); Decreto-Lei 91, (24 de Setembro de
2011) (Lei sobre financiamento eleitoral); Decreto 1087 (3 de Agosto de 2011) (Financiamento publico e teto de gastos
eleitorais); Decreto 1086 (3 de Agosto de 2011) (Data das eleigdes); Decreto 1089 (3 de Agosto de 2011) (Assentos e
circunscrigoes eleitorais).

4 Cada partido recebe um niimero de vagas proporcional a sua votagao total, sendo que os candidatos ocuparao os
cargos na ordem em que a lista foi apresentada pelo partido. Ou seja: caso o partido apresente uma lista com 10
candidatos, mas ganhe apenas seis cadeiras, os seis primeiros na lista assumirao.

5 Atualmente, o Parlamento tunisiano conta com 31,3% de mulheres. O Brasil tem 10,7%. Fonte: Inter-parliamentary
Union. Disponivel em: http://archive.ipu.org/wmn-e/classif.htm .
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urbanas e concentra atividades econdmicas industriais, renda e poder po-
litico, o sul, rural e empobrecido, foi continuamente marginalizado
econdmica, social e politicamente, gerando demandas de maior desenvol-
vimento regional (TETL, ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p. 12).

O debate religioso-secular, por sua vez, ganha proeminéncia pds-re-
volugao, com o retorno a cena politica de lideres e movimentos religiosos,
proscritos sob a ditadura de Ben Ali, como o Ennahda e o Partido Salafista
(VOORHOEVE, 2015, p. 2). Nesse sentido, ha, de um lado, uma elite ur-
bana secular que disputa um Estado secular, enquanto outros grupos
menos favorecidos, semi-rurais, desejam um papel central da religiao is-
lamica no governo, especialmente para leis criminais e de estatuto pessoal
e direitos de personalidade (TETI, ABBOTT e CAVATORTA, 2018, p. 11).

J& o debate sécio-econdmico desenrola-se ao longo de linhas de classe
e de género. Embora as mulheres tunisianas tenham gozado de maior pro-
tecdo e de mais direitos pessoais do que, comparativamente, outras
mulheres no mundo &rabe, ainda assim, visdes mais conservadoras sobre
o papel da mulher na sociedade tunisiana sao persistentes (TETI, ABBOTT
e CAVATORTA, 2018, p. 11). Questdes de classe e a grave desigualdade so-
cial também sao relevantes, embora, na época das revoltas, “tenha havido
uma coincidéncia de interesses entre a classe média que se sentia traida
pela corrupcdo no regime Ben Ali e uma classe trabalhadora que nunca
tivera muita participagdo no sistema”. (TETI, ABBOTT e CAVATORTA,
2018, p. 11) °.

Todas essas clivagens se reproduziram nos debates constitucionais, e
a NCA foi, dessa forma, marcada por fortes divisdes, notadamente uma
divisao politica entre maioria e a oposicao e uma polaridade cultural, entre
forcas conservadoras e seculares (REDISSI e BOUKHAYATIA, 2015, p. 4)7.

6 Tradugfio livre de: “(...) there was a coincidence of interests between a middle class that felt betrayed by the cor-
ruption of the Ben Ali regime and a working class that had never had much of a stake in the system.”

7 Importante lembrar que as polaridades na ANC geraram impasses que chegaram ameagar a transicio em um
momento em que 0s representantes politicos nao conseguiam articular solugdes consensuais para 0s entraves nos
debates constituintes. Apenas com a atuacao do Quarteto Nacional de Didlogo logrou-se superar os impasses e alcan-
gar consenso sobre o texto constitucional, trabalho pelo qual, o grupo recebeu o Nobel da Paz. Sobre: National
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Além disso, o processo constituinte foi marcado por uma ampla par-
ticipagdo popular, sendo que a sociedade civil tunisiana permaneceu
altamente engajada nos debates constitucionais (CHARRAD e ZARRUGH,
2014, p. 232; BAKER, 2015, p. 41). Redissi e Boukhayatia relatam:

A sociedade civil estava mobilizada desde o inicio [do processo constituinte],
em contraste com a ideia de que o publico tunisiano teria se abstido de uma
discussao erudita sobre a constitui¢do. Antes mesmo da eleicao da assembleia
constituinte, varias constituigdes estavam em circulagao. O projeto constituci-
onal apresentado pela Unido Geral dos Trabalhadores da Tunisia (UGTT) foi
apresentado logo ap6s a elei¢ao da assembleia constituinte (...). Uma vez ini-
ciados os trabalhos, uma “assembleia constituinte civil” foi estabelecida em
janeiro de 2012. Com 0 mesmo nimero de membros da NCA, as mesmas co-
missdes e 0 mesmo método de trabalho, minutou uma série de propostas,
tendo uma tUnica referéncia (...): a declaracio universal dos direitos humanos
e convengoes internacionais.® (REDISSI e BOUKHAYATIA, 2015, p. 6)

Nesse cenario, o campo dos direitos das mulheres tornou-se particu-
larmente contencioso, com a divulgacdo do primeiro esboco da nova
constituicdo, em agosto de 2012. Nesse projeto, o artigo 2.28 previa que as
mulheres seriam “complementares” aos homens, rompendo com um his-
térico de igualdade juridica entre homens e mulheres e até mesmo em
contradicao com outros trechos do texto (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p.
235)

Oposigdo e criticas ao artigo ocasionaram novas manifestagdes popu-
lares. A sociedade civil se envolveu profundamente nos debates sobre o
artigo 2.28 (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 236), com manifestacoes

contrarias como favoraveis ao artigo (BAKER, 2015, p. 56).

Dialogue Quartet — History. <https://www.nobelprize.org/prizes/peace/2015/tndq/history/> . Acesso em 12 de
setembro de 2018.

8 Tradugéo livre de: “Civil society was mobilised from the outset, in contrast to the idea that the Tunisian public
withdrew from a scholarly discussion on the constitution. Even before the election of the constituent assembly, sev-
eral constitutions were in circulation. The one that was put forward by the UGTT was presented just after the election
of the constituent assembly in the margin of its 22nd congress (December 2011). Once the work began, a Civil Con-
stituent Assembly was established in January 2012. With as many members as the elected NCA, the same
commissions and the same working method, it drafted a series of proposals with a sole reference, according to the
president, the universal declaration of human rights and international conventions.”
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Para compreender a amplitude e organiza¢do do debate sobre os di-
reitos das mulheres na Tunisia e como esse tdpico se tornou uma arena de
contestagao articuladora dos debates constitucionais, é necessario retomar

brevemente o desenvolvimento das politicas feministas na Tunisia.
2.3. Do feminismo de Estado a politica das ruas

Com o fim do dominio colonial na Tunisia, em 1956, iniciou-se 0 go-
verno de Habib Bourguiba, durante o qual foi aprovada uma série de leis
promovendo a igualdade entre homens e mulheres. A primeira delas foi o
“Codigo de Estatuto Pessoal” (CEP) que provocou profundas mudangas
principalmente nas relagdes familiares, abolindo a poligamia, facilitando o
divércio e garantindo o exercicio desse direito por homens e por mulheres
igualmente (SIRINO, 2015, p. 22). A seguir, também foi garantido as mu-
lheres o direito de votar e de ser eleita (1957), igualdade salarial, acesso a
contracepcdo (1960) e legalizagao do aborto (1970) (BAKER, 2015, p. 30-
31). O CEP e suas emendas subsequentes, relatam Charrad e Zarrugh
(2014, p. 233), garantiram as mulheres tunisianas direitos sem preceden-
tes no mundo arabe, tornando-se um simbolo de luta pela manutengao e
expansao desses direitos.

E ilustrativo dessa importancia o fato de que, em 29 de janeiro de
2011, 15 dias apds a derrubada de Ben Ali, a Associagao Tunisiana das Mu-
lheres Democratas (ATMD) tenha organizado uma “marcha por cidadania
e igualdade”. A marcha, na qual pessoas portavam cartazes com dizeres
“Nao toque no meu Cddigo de Estatuto Pessoal”, ocorreu no mesmo dia do
retorno do exilio de Rached Ghannouchi, lider do partido islamico En-
nahda (VOORHOEVE, 2015, p. 1).

Essas politicas tiveram um caréter “de cima para baixo”. No periodo
pos-colonial, a Tunisia passou por duas ditaduras, a primeira, de 1956 a
1987, sob Habib Bourguiba, e a segunda, de 1987 a 2011, sob Ben Ali. Em
ambos os periodos, notadamente na era Bourguiba, iniciativas de promo-

cao de igualdade entre os géneros tiveram origem, majoritariamente, no
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Estado, e ndao em demandas populares (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p.
233).

Apenas em meados dos anos 1980, comegaram a surgir movimentos
feministas no pais, mas a narrativa e os desenvolvimentos no campo eram
largamente controlados pela ditadura, com censura e repressao
(CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 233). Organizagdes de sociedade civil
eram limitadas a agir conforme os interesses estatais e sob rigida regula-
¢do, sendo que apenas institui¢des autorizadas pelo Estado podiam falar
abertamente sobre os direitos das mulheres (VOORHOEVE, 2015, p. 7),
tendo sido criadas organiza¢des que atuavam conforme os interesses esta-
tais em desenvolver grupos nao-radicais de direitos das mulheres
(CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 232).

Dessa forma, o status quo no campo dos direitos das mulheres pode
ser entendido como resultado de um “feminismo de Estado”, ou seja: uma
vontade do Estado de fomentar a igualdade entre os sexos, distinto do fe-
minismo como um movimento social decorrente de demandas de
mulheres por igualdade. Nesse contexto, o feminismo era uma politica mo-

vida apenas pelo e nos interesses do Estado:

Essas leis e politicas ndo foram o resultado de deliberacdo democratica, mas
sim impostas desde cima - por isso, o termo feminismo de Estado. Até 2011, 0
pais esteve sob o dominio de um sistema de partido tinico que garantia pode-
res quase ilimitados ao presidente. Nos casos de Bourguiba e Ben Ali, isso levou
a imposicao de uma identidade de feminismo, modernidade e secularismo a
Tunisia (VOORHOEVE, 2015, p. 5)."°

Essas reformas “desde o topo” fizeram parte de uma estratégia de
reconstrugdo de Estado que visava reduzir o poder das redes tradicionais
e patriarcais, clas, grupos tribais e outras formas de solidariedade por pa-
rentesco (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 233). O discurso feminista,

9 Tradugdo livre de: “These laws and policies were not the result of democratic deliberation but were imposed from
above-hence the term state feminism. Until 2011, the country was in the grip of a one party system that granted
almost unlimited powers to the president. In the cases of both Bourguiba and Ben Alj, this led to the imposition of
an identity of feminism, modernity, and secularism on Tunisia”.
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nesses termos, assumindo a forma de uma identidade for¢ada, com nar-
rativas e ritmo dominados pelo Estado, tornou-se um sustentaculo dos
regimes autoritarios, servindo, entre outros, também como legitimacao a
nivel internacional de um governo que cometeu violages em massa de
direitos humanos (VOORHOEVE, 2015, p. 7).

Essa posicao coaduna com as proposicoes constitucionalistas que ex-
plicam a adogdo de constituicbes em regimes autoritarios devido a sua
forca legitimadora. Ginsburg e Simpser (2014, p. 10) relatam que as cons-
tituicoes autoritirias podem assumir a funcdo de outdoors: prover
informacao para potenciais usuarios de suas provisdes, bem como sinali-
zar as intencdes dos lideres para aqueles fora dele, inclusive atores
internacionais. Outra fungao é a de “window dressing” ou de maquiagem,
na qual se esconde a pratica verdadeira por meio do texto, afastando es-
crutinio externo (GINSBURG e SIMPSER, 2014, p. 12). A mesma provisao
pode servir a mais de um objetivo, como maquiagem legitimadora do re-
gime, mas também representar uma “planta-baixa”, nos casos de
propostas aspiracionais que efetivamente se busca concretizar
(GINSBURG e SIMPSER, 2014, p. 14), tal como ocorreu com as politicas
tunisianas de promocao de igualdade de género.

Com a queda de Ben Ali e o fim da governanca autoritaria, torna-se
possivel a re-fundagio de uma sociedade civil organizada ostensivamente
plural e combativa, abrindo-se uma esfera ptblica, ou seja, um espaco de
debate e circulagao de diferentes opinides sobre politica e vida social efeti-
vamente fora do controle do Estado (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p.
231). Baker (2015, p. 10), entretanto, destaca que os diversos atores que
constituem a sociedade civil tunisiana nao apareceram “da noite para o
dia”, tendo se desenvolvido com o passar dos séculos e contribuindo com
o0 engajamento civico. A diferenca é que, ao contrario das organizacdes da
sociedade civil ostensivamente voltadas para articulacdo da cidadania e
contraposicdo ao governo, identificadas em contextos ocidentais democra-
ticos, na Tunisia, a sociedade se organizava de formas alternativas, para

contornar o regime opressor (BAKER, 2015, p. 12).
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Ocorre que, com a derrubada da ditadura, ao contrario de uma ex-
pansdo gradual, esses movimentos e organizagdes passam a ocupar de
maneira abrupta um papel ostensivo de articulagao e embate frente o Es-
tado, sendo que os movimentos de mulheres, organizados, ainda que com
limitacGes, desde o periodo ditatorial, tornaram-se centrais no debate po-
litico (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 232).

Inicialmente nao era claro que o topico dos direitos das mulheres se
tornaria um sitio disputas de poder pds-revolucionérias, dado que nao foi
uma demanda central na revolucdo (VOORHOEVE, 2015, p. 4). A prepon-
derancia desse debates tem em sua raiz um medo de que a reabertura
trouxesse retrocessos nesses direitos, com o retorno a esfera politica de
atores religiosos e ameacas ao status quo do feminismo de Estado
(VOORHOEVE, 2015, p. 4).

Essas ameacas, ressalta-se, decorrem de dois fatores especificos do
caso tunisiano: 1) as leis sobre direitos das mulheres foram impostas por
governos ditatoriais, ao invés de surgirem de demandas sociais; e, 2) até a
abertura politica, a contestacito a essa politica era reprimida
(VOORHOEVE, 2015, p. 5). O surgimento de uma esfera putblica fora do
dominio do Estado criou aberturas para se propor diferentes entendimen-
tos sobre o que seria o melhor interesse das mulheres (VOORHOEVE,
2015, p. 9).

Cinco tépicos obtiveram especial atencdo no debate sobre os direitos
das mulheres na Tunisia: 1) o Cédigo de Estatuto Pessoal; 2) mulheres no
mercado de trabalho; 3) maes solteiras; 4) a revogacao de reservas a Con-
vengao para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (CEDAW); e, 5) os direitos das mulheres na constituicao
(VOORHOEVE, 2015, p. 7-8), sendo o ultimo, o ponto focal do presente
trabalho.

As propostas de artigos da ANC sobre direitos das mulheres e sobre
o papel do Isla foram especialmente contenciosas, sendo que os direitos
das mulheres na constitui¢ao tornaram-se o campo no qual se agudizaram

as polaridades entre secularistas e religiosos (BAKER, 2015, p. 53). E nesse
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contexto que se insere a disputa em torno do artigo 2.28. O artigo foi pro-
posto no primeiro esbogo da constituicao tunisiana liberado ao publico, em
13 de agosto de 2012. Colocado sob escrutinio puiblico, o proposto artigo
2.28 tornou-se foco de grande preocupagado pelos movimentos feministas,
porque trazia que as mulheres seriam “complementares” aos homens, re-
dacdo que, no entender desses movimentos, ameacava a igualdade entre
os géneros (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 235).

O projeto foi inicialmente divulgado em arabe, sendo que dois artigos
se referiam especificamente aos direitos das mulheres. O artigo 1.10 esta-
belecia: “o Estado deve proteger os direitos das mulheres assim como as
estruturas familiares e manter a coeréncia entre esses”."® (ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 2012, p. 1). J4 0 artigo 2.28, chamado “direi-

tos das mulheres”, definia:

O Estado garantira a protecao dos direitos das mulheres e apoiara suas con-
quistas como verdadeiras parceiras dos homens na construgdo da nagéo e
como tendo um papel complementar a eles dentro da familia.

- O Estado garantira a provisao de oportunidades iguais entre homens e mu-
lheres no cumprimento de varias responsabilidades.

- O Estado garantira a eliminagdo de todas as formas de violéncia contra a
mulher (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 2012, p. 1).1

No cerne do debate, encontra-se a palavra “yetekaamul” (CHARRAD
e ZARRUGH, 2014, p. 235), cuja tradugao majoritaria, tanto para o francés
quanto para o inglés, é “complementar” (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p.
235). Apontou-se que o artigo contradiria outras partes da constituicao
que enfatizam irrefutavel igualdade de género. O termo “igualdade” fora

usado em diversas passagens do texto, sendo que sua auséncia

° Tradugao livre de: “The state shall protect the rights of women as well as protect family structures and maintain
the coherence thereof”.

"Tradugao livre de: “The state shall guarantee the protection of the rights of women and shall support the gains
thereof as true partners to men in the building of the nation and as having a roll complementary thereto within the
family. - The state shall guarantee the provision of equal opportunities between men and women in the bearing of
various responsibilities. - The state shall guarantee the elimination of all forms of violence against women”.
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especificamente no artigo que trata dos direitos das mulheres causou des-
confiancas. (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 235)

Outra critica refere-se ao enquadramento proposto, que atribuiria as
mulheres protegao nao como sujeitos autdbnomos, mas apenas em seu pa-
pel dentro da familia e da patria (VOORHOEVE, 2015, p. 13). A
especificidade da complementaridade dentro da familia também foi objeto
de protestos, por se limitar as mulheres casadas (CHARRAD e ZARRUGH,
2014, p. 236).

Em resposta, um evento que seria a celebracdao do aniversario do
CEP, foi transformado em um protesto contra a linguagem do artigo, reu-
nindo entre 20 e 30 mil pessoas em Tunis (BAKER, 2015, p. 55). Mulheres
jovens e mais velhas, ligadas ou ndo a movimentos organizados pelos di-
reitos das mulheres, rurais e urbanas protestaram demandando direitos
inequivocos para as mulheres (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 236).
Uma campanha midiética e a circulagao de petigdes contra o artigo tam-
bém ocorreram, trazendo atencao ao debate, que alcangou o Comité de
Direitos Humanos da ONU (BAKER, 2015, p. 55). Nas universidades, estu-
dantes promoveram discussoes o tema, tendo mulheres na linha de frente
(BAKER, 2015, p. 55).

Mulheres mugulmanas, em grande parte, afiliadas ao Ennahda, colo-
caram-se a favor do artigo. Apontou-se, por exemplo, que a proposta fora
realizada por membros constituintes democraticamente eleitos e afirmou-
se que complementaridade significaria mais do que igualdade, pois envolve-
ria parceria (VOORHOEVE, 2015, p. 14). Ademais, a comissao que aprovara
a redacao do artigo era composta majoritariamente por mulheres, o que
causou desconforto entre os movimentos que haviam feito lobby pela apro-
vagao da paridade nas listas eleitorais (VOORHOEVE, 2015, p. 13).

O debate sobre o artigo 2.28 trouxe consigo uma faceta positiva, de
extensiva participagdo popular nos debates constitucionais. As manifesta-
¢0es massivas demonstraram que a questdo de igualdade de género néo
era apenas uma preocupacao das elites, mas também fomentava o engaja-

mento ativo da populagdo no processo constituinte (CHARRAD e
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ZARRUGH, 2014, p. 236). Apesar da origem autoritaria das leis atinentes
aos direitos das mulheres, tornou-se claro que, ainda que haja divergén-
cias, os avang¢os na legislacio de protecio aos direitos da mulher
tornaram-se parte constitutiva da identidade tunisiana, suficientemente
para articular lutas populares pela garantia de igualdade. Nesse sentido,
como destaca Voorhoeve (2015, p.9), mesmo entre os opositores da legis-
lacdo feminista, os argumentos contrarios nao se baseavam em aspectos
religiosos, mas em discussdes sobre o que realmente seria o melhor inte-
resse das mulheres.

A sociedade civil, notadamente por meio das lutas feministas, modi-
ficou os rumos da transicao ao lutar pela inclusdo de certos direitos no
texto constitucional e ao desafiar o governo de coalizdo que dominava a
ANC (BAKER, 2015, p. 51). A reacao do publico ao primeiro projeto gerou
pelo menos trés mudancas substantivas: foi adicionada uma garantia ao
direito de voto, foi retirada linguagem que abria margem para dar ao Es-
tado autoridade sobre praticas religiosas e foi retirada a previsao de
“complementaridade” da mulher em relacio ao homem (GLUCK e
BRANDT, 2015, p. 10).

O engajamento publico provocou, ademais, modificacdes no préprio

processo constituinte, forcando uma abertura da ANC ao publico:

Incluséo, transparéncia e consulta publica estiveram em falta nos primeiros
estagios da revisdo constitucional tunisiana, mas melhoraram depois que a
Assembleia Nacional Constituinte (ANC) apresentou o primeiro esbogo ao pu-
blico em agosto de 2012. Apds a publicacido do segundo esbogo, a ANC langou
uma campanha de participacao, por dois meses, que incluiu reunies publicas
nas circunscricoes dos representantes da ANC, audiéncias com grupos de in-
teresse e o televisionamento da maioria dos debates e procedimentos da NCA
(GLUCK e BRANDT, 2015, p. 10)."

2 Tradugao livre de: “Inclusion, transparency, and consultation were lacking during the early stages of Tunisia’s
constitutional review but picked up after the National Constituent Assembly (NCA) presented its first draft to the
public in August 2012. Following publication of a second draft, the NCA launched a two-month outreach campaign
that included public meetings in the NCA representatives’ constituencies, hearings with interest groups, and televi-
sion broadcasts of most NCA debates and proceedings”.
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Esse engajamento representou uma grande reorganizagao da politica
no Estado tunisiano. Os direitos das mulheres na constituicdo e o processo
constituinte deixaram de ser objeto de conversas a portas fechadas entre
elites politicas e se tornaram um tdpico de debate e incidéncia popular,
inaugurando um modo de fazer politica “desde baixo” (CHARRAD e
ZARRUGH, 2014, p. 237). Textos oficiais e fundacionais, como a constitui-
¢do se tornaram acessiveis ao publico e objeto de critica popular
(CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 240).

O debate acerca do Artigo 2.28 demonstrou de maneira mais explicita a tran-
sicao de uma “politica de cima para baixo” para uma “politica de baixo para
cima” dado que o texto constitucional foi abertamente criticado com vistas a
garantir que direitos fossem protegidos das autoridades governamentais e de
intrusdo. Discussoes sobre o artigo, que serviu como simbolo maior do papel
da religido e da influéncia do Ennahda no futuro politico da Tunisia, floresce-
ram pelo espectro de partidos politicos e organizagdes civicas e grupos
(CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 236). 3

Uma das varias marcas do processo constituinte tunisiano foi a acen-
tuagao de disputas politicas sobre os direitos das mulheres (BAKER, 2015,
P- 52), que entre outros, teve como efeito o fomento a participagdo politica
popular de uma maneira geral. O processo constituinte tornou-se uma
parte integral dessa nova configuracdo, com diferentes grupos podendo e
efetivamente expressando opinides divergentes a do governo (CHARRAD
e ZARRUGH, 2014, p. 232).

Nesse contexto, a presenca relevante de mulheres na assembleia
constituinte, bem como a existéncia de movimentos feministas de socie-
dade civil organizada foram cruciais no resultado final alcancado e na

formatagdo do status legal atribuido as mulheres na constituicao de 2014.

'3 Tradugao livre de: “The debate surrounding Article 28 exhibited more broadly the transition from a ‘politics from
above’ to a ‘politics from below’ as the text of the constitution was openly critiqued in the spirit of ensuring that
rights were protected from government authorities and intrusion. Discussions surrounding the article, which served
as a greater symbol of the role of religion and the influence of Ennahdha in Tunisia’s political future, flourished
across political parties and civic organisations and groups.”
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3. Discussdo: constitucionalismo feminista na constituinte tunisiana

Processos de revisdo e reelaboragdo constitucional tornaram-se fre-
quentes nas ultimas décadas, notadamente apds a Segunda Guerra
Mundial (KATZ, 2012, p. 204). Especial atencdo tem sido dada ao processo
constituinte, com o crescimento da participacdo popular e a proeminéncia
adquirida pelo direito de participacdo politica (WALLIS, 2014, p. 41).

A teorizagao do processo constituinte tem sido empreendida, muitas
vezes, com a separacdo entre o processo de deliberagéo e escrita e a adocao
da constituicdo (WALLIS, 2014, p. 41). Com estudos comparativos ou de
caso, tem se consolidado o campo de estudos tedricos voltados especifica-
mente para 0s processos constituintes, com contribuicdes vindas tanto de
universidades como de “think tanks” (WALLIS, 2014, p. 41), indicando pre-
ocupagoes de agentes politicos na correlagao entre processos constituintes.

Essa literatura sugere que as constituicoes partilham elementos cen-
trais que ultrapassam diferencas culturais, geograficas e historicas,
permitindo a elaboracdo de molduras para as constituigdes mais bem-su-
cedidas em termos de substancia e de procedimento, pensando-se em
sugestdes para processos futuros de elaboracdo constitucional (KATZ,
2012, P. 204).

Nesse quadro, alguns consensos iniciais sobre o processo constituinte
podem servir como parametros para discussao. Por exemplo, pensa-se (1)
na necessidade de se adotar previamente uma estrutura clara para guiar o
processo de deliberacio e escrita, ainda que sejam arranjos interinos como
o caso das “talks about talks” sul-africanas, estabelecendo procedimentos
para guiar as deliberagdes constitucionais (ARATO, 2009, p. 60); (2) na
influéncia exercida pelo tipo de instituicdo desenhada para levar a cabo o
processo constituinte (assembleia constituinte ou legislatura constituinte,
por exemplo) (WALLIS, 2014, p. 43); (3) na influéncia da representativi-
dade no modo de selegido dos elaboradores (WALLIS, 2014, p. 46); (4)
sobre os beneficios e maleficios de diferentes métodos de adogao das pre-

visdes constitucionais, como aprova¢do por voto majoritario ou super-
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majoritario, consenso ou o deferimento de decisdes particularmente con-
flituosas para referendos (WALLIS, 2014, p. 45); €, (5) as dificuldades e as
virtudes de um alto nivel de publicidade das discussoes e abertura a parti-
cipacdo popular (WALLIS, 2014, p. 48/50), entre outros.

Embora os retro-mencionados elementos sejam frequentes nas lite-
raturas sobre boas praticas em processos constituintes, outros aspectos
sdo consideravelmente menos trabalhados, embora sejam cruciais tendo
em vista o principio do constitucionalismo de limitagdo dos poderes da
maioria para garantir que também as minorias exercam sua soberania in-
tegralmente (WALLIS, 2014, p. 20). Assim, entende que
“constitucionalismo” nao se trata de ter uma constituicdo escrita, mas so-
bre o fato de que “[...] limites devem ser colocados nos poderes de governo,
o Estado de Direito deve ser observado e direitos humanos e fundamentais
devem ser protegidos” (WALLIS, 2014, p. 20).'

Dentre os elementos frequentemente omitidos, ressalta Katz (2012,
P- 204), esta a atuacdo feminina. Essa auséncia deixa sem respostas muitas
questdes, como, por exemplo, 0 qudo significativas sdo as participacoes fe-
mininas, se a inclusdo provoca mudancas substanciais no texto final e se a
participacdo se correlaciona com a percepcao de legitimidade da constitui-
¢ao (KATZ, 2012, p. 204). Entretanto, para que o projeto de limitacdo dos
poderes da maioria proposto pelo constitucionalismo seja efetivamente le-
vado em frente, é preciso reconhecer as nuances pertinentes a participagao
das minorias no processo constituinte. No presente caso, pensa-se em um
“constitucionalismo feminista”, como um projeto de repensar a relacao
entre o Direito Constitucional e o feminismo, explorando, desafiando e re-
definindo o Direito Constitucional partindo de uma perspectiva feminista
(BAINES, BARAK-EREZ e KAHANA, 2012, p. 1). Mais do que revisitar as-
suncoes e categorias canonicas, é preciso fazer novas perguntas, introduzir
novos topicos e deliberadamente mudar o foco do debate (BAINES,
BARAK-EREZ e KAHANA, 2012, p. 2).

4 Tradugao livre de: “[...] limitations should be imposed on the powers of government, the rule of Law should be
observed, and fundamental human rights should be protected.”
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Nesse espirito, Elizabeth Katz resgata algumas formas de participa-
¢ao ou de exclusao de mulheres no processo de redacdo constitucional,
estabelecendo que o valor dos estudos comparados ultrapassa o estudo dos
textos constitucionais, alcancando também os procedimentos de feitura do
documento (KATZ, 2012, p. 205).

Katz (2012, p. 219) aponta licdes e tendéncias que podem ser identi-
ficadas pelo trabalho comparativo acerca das participagdes constituintes

de mulheres:

(...) o envolvimento de mulheres nos processos de elaboragdo constitucional
influencia significativamente os aspectos reguladores, constitutivos e transfor-
madores da escrita constitucional. A participagdo bem-sucedida de mulheres
muda o texto constitucional, levanta temas significativos e ainda é uma fonte

de empoderamento feminino (KATZ, 2012, p. 219).%

A Tunisia representa, nesse sentido, uma rica fonte de experiéncias
significativas e bem-sucedidas de mulheres no processo de elaboracao
constitucional. O debate acerca do artigo 2.28 é um dos exemplos, mas ha
ainda outras demonstragdes de como a participagdo ativa de mulheres
tanto em féruns oficiais como informais moldou o texto constitucional.

No caso do artigo 2.28, a atuagao de mulheres contribuiu decisiva-
mente para alterar e adicionar previsdes constitucionais. Ao promover
manifestagdes massivas, campanhas midiaticas, facilitagdo de debates so-
bre o termo “complementar” usado no primeiro rascunho da ANC, esses
grupos de pressdo trouxeram o debate para a esfera publica, fomentando
uma ampla participacdo popular no processo constituinte. Como resul-
tado, nos rascunhos seguintes previu-se a igualdade entre homens e
mulheres, sem qualquer discriminagdo. Na redacdo final, o artigo 21 da
Constituicdo de 2014 prevé a igualdade de todos os cidadaos, tendo os mes-
mos direitos e obrigacdes perante a lei, sem qualquer discriminagao entre

homens e mulheres.

'5 Traducao livre de: “[...] women’s involvement in constitution-drafting processes significantly influences the regu-
lative, constitutive, and transformative aspects of constitution drafting. Successful women’s participation changes
the constitutional text, raises significant issues, and is a source of empowerment for women.”
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A Constituicao de 2014 ainda conta com outros dois artigos que fazem
referéncia aos direitos das mulheres. O artigo 34, que versa sobre o direito
a elei¢des e ao voto prevé que o Estado devera garantir a presenga de mu-
lheres em 6rgaos eleitos. Ja o artigo 46, versa especificamente sobre os
direitos das mulheres e traz:

O Estado se compromete a proteger os direitos conquistados pelas mulheres e
a trabalhar para fortalecer e desenvolver esses direitos.

- O Estado garantira a igualdade de oportunidade entre mulheres e homens
para ter acesso a todos os niveis de responsabilidade em todos os dominios.

- O Estado trabalhard para atingir a igualdade entre homens e mulheres em
assembleias eleitas.

- O Estado tomara todas as medidas necessérias para erradicar a violéncia
contra a mulher. (TUNISIA, 2014, p. 1).

A acdo coletiva das mulheres garantiu ndo sé previsoes constitucionais
de fomento a participacao politica feminina, mas também assegurou, ante-
riormente, que a propria eleicdo para a assembleia constituinte ja previsse
medidas nesse sentido, com o requerimento de paridade entre os homens e
mulheres nas listas eleitorais (CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 234).

Elizabeth Katz (2012, p. 220) afirma também que a participagdo de
mulheres no processo constituinte traz para a discussao assuntos que ou-
trora seriam tratados como tabus ou privados. Ressalta, também, que
ainda que esses assuntos nao sejam resolvidos no processo constituinte,
ocorre a expansao material do didlogo na sociedade: novos topicos passam
a ser discutidos. No caso tunisiano, soma-se a esse processo de ampliacao
substantiva do debate o fato de que, pela primeira vez em mais de 50 anos,
a sociedade pdde expressar livremente sua opinido. Dessa forma, varios
dos calorosos debates sobre direitos das mulheres se deveram nao s6 a
significativa participagdo politica das mulheres, mas também pela inédita
possibilidade de questionar as decisdes dos governos ditatoriais
(VOORHOEVE, 2015, p. 7).

'® Tradugéo livre de: “The state commits to protect women’s accrued rights and work to strengthen and develop
those rights.
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Nesse sentido, Voorhoeve (2015, p. 8) destaca que a alta politizacdo
do tema dos direitos das mulheres néo se limitou aos debates acerca do
proposto artigo 2.28, mas atingiu temas tao polémicos como poligamia,
maternidade fora do casamento e o papel das mulheres do mercado de
trabalho. Esses debates revelaram uma disputa que nao se resume aos di-

reitos das mulheres:

Mas, a parte de entendimentos alternativos acerca dos direitos das mulheres,
os debates também revelam entendimentos alternativos de o que seria “tuni-
siano” e, portanto, os debates sdo intimamente conectados com a construcao
de uma identidade para a nova Tunisia. Enquanto para alguns, “tunisiano”
significa moderado e moderno, para outros, significa manter valores arabico-
islamicos, livrando o pais de seu passado autoritario e da hegemonia ocidental
(VOORHOEVE, 2015, p. 16). 7

O debate constituinte inclusivo iniciado com os direitos das mulheres,
dessa forma, trouxe a tona a renegociacao de uma identidade nacional im-
posta pelo Estado. Os regimes autoritarios impuseram uma narrativa de
homogeneidade com vistas a esconder as enormes clivagens sociais, regi-
onais e econdémicas do pais, dificultando que os tunisianos pudessem
reconhecer a heterogeneidade do pais (VOORHOEVE, 2015, p. 12). A dis-
puta sobre o status legal das mulheres na ANC é, afinal de contas, também
uma renegociacao de legados autoritarios (VOORHOEVE, 2015, p. 7). Em
um contexto de reflexdo e reconstrugao, como o processo constituinte tu-
nisiano, os debates iniciados em torno dos direitos das mulheres
permitiram reconhecer a realidade democratica de coexisténcia de dife-
rentes valores na mesma sociedade.

Outro ponto de destaque é que o proprio ato de lutar por seus direitos
é empoderador para as mulheres (KATZ, 2012, p. 220). Esse ponto levan-

tado por Katz é especialmente relevante em cenarios de transigio politica

7Tradugao livre de: “But apart from alternative understandings of women’s rights, the debates also reveal alternative
understandings of what is ‘Tunisian’, and thus the debates are also closely intertwined with the construction of an
identity for the new Tunisia. Where for some, ‘Tunisian” means moderate and modern, for others it means upholding
Arabo-Islamic values, ridding the country of its authoritarian legacy, and of Western hegemony”.
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democratica, dado, por exemplo, que na Tunisia pré-revolucgao, toda a nar-
rativa sobre os direitos das mulheres era controlada pelo Estado, com
censura e perseguicdo a movimentos autonomamente organizados
(CHARRAD e ZARRUGH, 2014, p. 232).

Mais do que modificar o status dos direitos das mulheres na consti-
tuigao, esses movimentos modificaram o proprio processo constituinte,
tornando-o, como um todo, mais aberto e participativo. Os beneficios fo-
ram além do aumento de percepcio de legitimidade e do apoio a
constituicdo (GLUCK e BRANDT, 2015, p. 10), tendo permitido o surgi-
mento de um novo paradigma de resolucdo de conflitos e de discurso
politico, baseado no didlogo e em debates ptiblicos, superando décadas de
temor de perseguicdes como resposta a livre expressio (GLUCK e
BRANDT, 2015, p. 11).

A forca dos movimentos feministas tunisianos revela-se, também, ao
se identificar que apesar de a maioria dos representantes eleitos para a
ANC apresentar propostas conservadoras, ainda assim, conseguiram exer-
cer pressdo politica suficiente para garantir a manutengdo e avango nas
politicas de igualdade.

E importante tanto a participagio formal, com representantes nas as-
sembleias constituintes, quanto a participacdo informal, por meio de
grupos nacionais de pressdao e movimentos da sociedade civil organizada
que promovam politicas feministas (KATZ, 2012, p. 220). Isso porque, em-
bora a ocupagdo de cargos nos 6rgaos constituintes por mulheres tenha
um importante papel simboélico, ndo implica, necessariamente, que elas
promoverao politicas de igualdade de género. Aponta a autora para que
essa participacao seja significativa, o requisito mais relevante é a presenca
de um movimento de mulheres organizado em torno de alguns objetivos
basicos para o avan¢o da agenda de igualdade entre os géneros (KATZ,
2012, p. 220).

A experiéncia tunisiana corrobora com esses diagndsticos, demons-
trando a importancia de um movimento de mulheres organizado e de

bases domésticas. Isso porque, como apresentado, apesar de haver um



406 | Direito Constitucional Comparado

numero relevante de mulheres eleitas na ANC (27%), isso nao impediu o
avango de propostas contrarias a igualdade entre os géneros, como no caso
do proposto artigo 2.28 do primeiro projeto constitucional. As represen-
tantes eleitas foram, inclusive, um dos ntcleos centrais de defesa da
redacdo original, vindo a ptblico afirmar que nao seria possivel falar de
igualdade entre homens e mulheres em absoluto (CHARRAD e ZARRUGH,
2014, p. 239).

Mais uma vez, foi a pressdao dos movimentos civis de mulheres que
impediu a passagem do artigo, substituido por uma redacdo que néo s6
garante a politica atual, como se compromete a avangar nos esforcos pela
igualdade (TUNISIA, 2014, p. 1).

Outro ponto destacado é que movimentos internacionais de promo-
¢do de direitos das mulheres nao substituem a existéncia de grupos
nacionais, pois podem ser vistos como ilegitimos, representando visoes
ocidentais, por exemplo. (KATZ, 2012, p. 221). A associacdo entre os go-
vernos autoritarios e a ingeréncia das poténcias ocidentais dificultaria
qualquer didlogo que fosse liderado por organizacdes internacionais de di-
reitos das mulheres. Para muitos dos opositores das politicas do
feminismo de Estado, o cerne da refutacdo esté na identificagdo com uma
politica imperialista, que deveria ser superada pelo processo revoluciona-
rio (VOORHOEVE, 2015, p. 12). O fato de que foram movimentos
domésticos de defesa dos direitos das mulheres que estiveram a frente das

manifestagdes, pode ter atenuado a resisténcia aos debates.

4. Conclusoes

Mulheres possuem interesses singulares na feitura das constituictes
de seus paises. Sua participacdo tanto nos féruns oficiais como por meio
de movimentos de sociedade civil promove mudancas substantivas no
texto final e, como se viu no caso tunisiano, tem potencial para a promog¢ao
de mudancas no debate politico e nas negocia¢des constitucionais a nivel

nacional, contribuindo para maior abertura a participacdo popular.
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A proposta de um constitucionalismo feminista baseia-se nos pressu-
postos de que (1) o envolvimento de mulheres nos processos de elaboracao
constitucional influencia significativamente o documento final, o que sig-
nifica que sua auséncia reduz ou deteriora o tratamento dado a temas de
interesse do grupo; (2) a participacdo levanta novos temas e (3) 0 processo
em si é uma fonte de empoderamento feminino (KATZ, 2012, p. 219). O
caso da Tunisia corrobora com essa proposta, dado que retrata uma par-
ticipagio bem-sucedida e significativa de mulheres no processo
constituinte, no sentido de terem conseguido entrincheirar o reconheci-
mento de sua igualdade frente aos homens, enquanto cidadas e garantido
a manutengdo dos direitos conquistados na legislacao infraconstitucional,
com o CEP.

Essa participacdo torna-se ainda mais relevante quando analisada
dentro do turbulento contexto de transicdo para a democracia ap6s mais
de um século de governos autoritarios, entre a dominacio colonial fran-
cesa e as ditaduras de Bourguiba e Ben Ali. Mais do que o fato isolado de
constitucionalizar esses direitos, o debate constituinte em torno dos direi-
tos das mulheres desdobrou-se em uma discussdo sobre a identidade
nacional. Sem apagar a heterogeneidade inerente a uma sociedade demo-
crética, os debates oficiais e com a sociedade civil mostraram que valores
de igualdade entre os géneros sdo parte constitutiva da nova identidade
tunisiana, ndo sendo apenas um resquicio autoritario imposto sobre a so-
ciedade. Exemplo disso foi a recente eleicio de Souad Abderrahim,
primeira mulher prefeita de Tunis, com o apoio do Ennahda (PRENTIS,
2018, p. 1). Embora tenha encontrado resisténcia, outro exemplo de
avango nos debates foi a apresentacdo de uma proposta para garantir
iguais direitos de heranga para mulheres, bem como sugestdes de mudan-
cas legislativas para garantir outras liberdades individuais, como
descriminalizar a homossexualidade (Tunisia: Landmark Proposals on
Gender Bias, Privacy, 2018, p. 1) e aprovacao de leis contra a violéncia con-
tra mulheres (BLAISE, 2017, p. 1).
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A idéia de um constitucionalismo feminista, tal como tratado aqui, é
devedora de uma analise comparativa, que permitiu levantar pontos em
comum na participagdo feminina em processos constituintes (KATZ, 2012,
p. 219). Sherally Munshi (2017, p. 19-22) defende uma visdo expandida do
direito comparado, que reconhece a técnica ndo como mera justaposicao,
mas uma inclinacio intelectual e ética na direcio “desfamiliarizacio” *®,
permitindo leituras criticas de nosso préprio contexto e de imagens parti-
culares de mundo.

Nesse sentido, a experiéncia constituinte tunisiana traz consigo um
importante deslocamento dos contextos frequentemente apresentados no
Direito Constitucional comparado produzido no Brasil - europeus, latino-
americanos e o estadunidense. Esse deslocamento coloca-nos frente a um
pais de maioria islamica e com forte representacao religiosa na politica e
nos costumes, ao qual hegemonicamente se associariam praticas inconci-
liaveis com a luta por igualdade direitos das mulheres e que, muito ao
contrario, apresenta avancadas leis de protecdo as liberdades individuais
das mulheres, como o direito ao aborto, e escolhas institucionais que favo-
recem a participacdo politica das mulheres (SIRINO, 2015, p. 103). O
presente estudo de caso requer sejam confrontadas associagdes entre re-
gimes politicos e praticas sociais ocidentais ou ocidentalizadas como
requisito para o constitucionalismo, especialmente, uma vertente femi-
nista deste, abrindo possibilidades de didlogo Sul-Sul entre Brasil e Tunisia
sobre as lutas pela igualdade das mulheres e sobre praticas constitucionais
alternativas.

O sucesso na atuacao contraria ao artigo 2.28 e o éxito na constituci-
onalizacdo da igualdade entre os géneros ndo encerram o debate em torno
do tema na Tunisia. H4, ainda, uma série de pontos em aberto, como as
discussdes acerca do papel da mulher no espaco de trabalho e as protecdes
oferecidas as méaes solteiras (VOORHOEVE, 2015, p. 8), mas que seguem

sendo debatidos pela sociedade. H4, ademais, uma série de temas que

'8 Técnica narrativa de apresentar situagdes comuns de uma maneira estranha, para aumentar a percepgo do familiar
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sequer foram trazidos para a esfera do debate nacional, como a heteronor-
matividade da protecao atribuida as mulheres dentro da familia, que
reforca a vulnerabilidade de mulheres homossexuais e solteiras. As popu-
lagdes LGBTIQ, alias, continuam a sofrer graves persecugdes no pais (THE
ECONOMIST, 2018, p. 1).

Ainda assim, a experiéncia tunisiana de participacdo de mulheres no
processo constituinte corrobora as posi¢des da literatura comparada sobre
o tema, demonstrando que a participacdo de grupo provoca mudangcas es-
pecificas no texto constitucional, no sentido de garantir maior protecio a
seus direitos. Como ressalta Wallis (2014, p.2), a elaboracéo constitucional,
muito além de estabelecer um sistema operacional para o governo, cum-
pre um papel fundacional “definindo um lago politico entre as pessoas e
entre as instituicoes estatais e a sociedade.”. Torna-se, portanto, clara a
importancia da participacdo de grupos minoritarios nesse processo, sendo

o0 caso da Tunisia um exemplo exitoso.
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Capitulo XV

Reforma constitucional mexicana e
a protecao aos direitos humanos:
Corte Interamericana de Direitos Humanos

e Suprema Corte Nacional de Justica

Raquel Cristina Possolo Gongalves *

Philippe Rodrigues da Silva *

1. Introducao

México e Brasil foram condenados pela Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (CteIDH) em razdo da falta de investigagio do
cometimento de crimes contra a humanidade, e da impunidade de seus
perpetradores (CteIDH, 2009, série C, n. 258).3 Apesar de se relacionar
aos objetivos propostos no presente artigo, o caso brasileiro nao sera ana-
lisado em razao de o foco ser a modificacdo constitucional que possibilitou
que se responsabilizasse criminal e individualmente os agentes do Estado

perpetradores de crimes contra a humanidade no caso mexicano.*
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Para que a condenagdo do Estado mexicano fosse cumprida no am-
bito doméstico, realizaram-se modificagdes constitucionais para se
adequarem a normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos. O
objetivo do presente artigo é compreender esse processo de modificacao
constitucional para trazer luz a uma experiéncia diferente daquela brasi-
leira, em que ainda ndo se cumpriu a determinacido da CteIDH. Ressalta-
se que o tema aqui discutido se relaciona a garantia de direitos fundamen-
tais, como o acesso a justica, estreitamente relacionado ao Estado

Democratico de Direito:

(...) a grande atencao que hoje se confere a garantia de tais direitos prende-se
a percepgao de que os direitos fundamentais mantém com o proprio conceito
de democracia uma relagéo de reciproca interagdo, pois o efetivo respeito aos
direitos fundamentais dos individuos representa um dos principais parame-
tros de afericédo do grau de democracia de uma sociedade, a0 mesmo tempo
em que a concreta e real existéncia de uma sociedade democratica revela-se
como pressuposto indissociavel a plena eficicia dos direitos fundamentais
(BRANCO, 2002, p. 104).

Compreende-se, juntamente com Pinheiro (2006, p. 102), que demo-
cracia e direitos fundamentais caminham lado a lado, em um
reconhecimento do direito de resistir a governos opressores, e que a pro-

pria histéria da conquista e reconhecimento desse direito

coincide, em seus pontos essenciais, com a propria criagdo e evolugao do Es-
tado e com o advento do constitucionalismo moderno (PINHEIRO, 2006, p.
102).

No contexto do constitucionalismo moderno, os constitucionalismos

norte-americano, francés e alemio tém servido como base das teorias

Graduagao em Ciéncia Politica, 2015. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-
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Criminal Individual por Crimes Contra a Humanidade no Brasil: anélise das decisoes de recebimento das dentincias
e a sua adequagao a normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Trabalho de Conclusao de Curso [nao
publicado]. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, 2017; TIRADO, Felipe Gui-
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humanity in Brazil. Dissertacdo. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2018. (Nao publicada).
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hegemdnicas que tratam fundamentalmente de questdes sobre a organi-
zacao democrética, valores politicos liberais, estrutura dos direitos e
separagao dos poderes. Contudo, essas teorias tém negligenciado particu-
laridades e especificidades relativamente as experiéncias latino-
americanas. Chocam-se com dificuldades em se realizarem modificacdes
na Constituicdo dos Estados Unidos em temas como o porte de armas, por
exemplo, e as modificagdes realizadas nas constituicdes latino-americanas
(AVRITZER, 2017, p. 9). Dessa forma, compreende-se que o constituciona-
lismo latino-americano poderia representar um questionamento em
relagdo ao constitucionalismo norte-americano no que concerne a mudan-
cas constitucionais e a instabilidade que seria provocada por tais
mudangas. Com o objetivo de analisar o contexto mexicano no que se tem
desenvolvido no 4&mbito do constitucionalismo latino-americano, o exem-
plo de modificagdo constitucional que sera abordado no presente trabalho
refere-se a mudanca constitucional que possibilitou a persecucao e respon-
sabilizagdo criminal individual relativa ao cometimento de crimes contra
a humanidade, por agentes do Estado.

No ano de 2009, a CteIDH condenou o Estado mexicano no caso Ra-
dilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sobre o desaparecimento
forcado de Rosendo Radilla Pacheco, que ocorrera em 1974, cometido por
agentes do Exército, no Estado de Guerrero, no México. A Corte condenou
o Estado a investigar, processar e punir os responsaveis pelo desapareci-
mento forcado de Radilla. Essa condenacdo encontrou um contexto
favoravel em que foi percebida como uma oportunidade de se desenvolver
as reformas constitucionais que ja estavam em discussdo no ambito do-
méstico, no sentido de se incentivar o desenvolvimento de uma agenda de
defesa dos direitos humanos (BERNARDI, 2015, p. 159). Porém, antes de
se abordar essa reforma constitucional e seu contexto, se faz necessério
retomar brevemente o contexto que motivou a elaboracgao da Constituicdo
mexicana de 1917 ainda em vigor, e suas caracteristicas.

Assim, para a discussdo a ser desenvolvida, o artigo serd organizado

nos seguintes topicos: primeiramente, realizar-se-4 brevemente a
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retomada de uma discussédo sobre as caracteristicas e metodologia de pes-
quisa no Direito Constitucional Comparado, ressaltando assim seus
desafios, posicionando o presente artigo na perspectiva da Teoria Critica.
No segundo tépico, serd apresentada a Constituicao mexicana de 1917, e 0
contexto de elaboracio e promulgacdo da mesma. Ap6s, o Partido Revolu-
cionario Institucional (PRI) e sua dominacdo institucional sobre o
Judiciério serédo tratados juntamente com a transicao desse cenério de do-
minagao que tem seu inicio a partir de 1994. Logo apoés, serd abordada a
condenacao do Estado mexicano pela CteIDH no caso Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos, de 2009 e a reforma constitucional realizada
que possibilitou a implementacéo dessa condenagdo no direito doméstico,
e a protecao aos direitos humanos na ordem constitucional mexicana. Pre-
tende-se portanto, discutir se a constitucionalizacio da protecdo aos
direitos humanos, a partir do reconhecimento da constitucionalidade de
todos os tratados, e a aplicacdo do principio pro persona corroboram com
a afirmacdo de Hirschl, segundo o qual essa expansao do poder do Judici-
ario através da constitucionalizacdo de direitos e o controle de
constitucionalidade refletiria uma “apropriacdo da retdrica da justica so-
cial por elites ameagadas, de modo a manter sua prépria posicio no

sistema politico em questao” (HIRSCHL, 2007, p. 48).

2. Direito Constitucional Comparado: uma perspectiva critica

Hirschl (2014, p. 1-5) afirma que a soma de avangos tecnologicos e da
expansao global do constitucionalismo e da jurisdicdo constitucional resul-
tou em uma grande transformacgdo nas pesquisas que versam sobre
Direito Constitucional Comparado. A crescente disponibilizacado de bancos
de dados digitais que oferecem contetido sobre Cortes e um maior acesso
e difusdo de pesquisas através de livros e periédicos publicados e distribu-
idos digitalmente foram fatores essenciais para essa mudanga. Mas essa
revolucdo nao importou em um desenvolvimento metodol6gico adequado

do estudo comparado, restando entraves a serem melhor trabalhados,
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como questdes relacionadas a universalismo ou culturalismo (HIRSCHL,
2014, p. 198). O que acontece de fato é a reiteracdo de pesquisas centradas
nos mesmos sistemas hegemonicos (TUSHNET; KHOSLA, 2015, p. 3), que
acabam por negligenciar um grande niimero de experiéncias constitucio-
nais ndo eurocéntricas ou norte-americanas. Ressalta-se que os desafios
metodolégicos relacionam-se a propria atividade do direito comparado,
como por exemplo, fontes em linguas estrangeiras, diferentes do inglés,
particularidades de conceitos legais, e a necessidade de se compreender
bem o contexto em que esse direito em andlise se constitui e se desenvolve
(SAUNDERS, 2006, p. 67).

A critica do sul-global, que ressalta o minimo interesse em pesquisas
desenvolvidas fora do eixo Estados Unidos-Europa, ou o pouco desenvol-
vimento de pesquisas relacionadas a sistemas constitucionais como os
latino-americanos, indiano, africanos parte de uma divisao socioecond-
mica e politica entre paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos.
Ao se comparar os estudos realizados em paises do norte-global, percebe-
se que eles apresentam um indice elevado de democracia, capacidade de
governo, accountability, desenvolvimento humano e econdmico, enquanto
os paises do sul-global ainda lidam com questoes como extrema desigual-
dade social, dividas, remogéo forgada em massa, epidemia de AIDS, dentre
outros (HIRSCHL, 2014, p. 207-211). Interessa pensar se essa compreensao
ndo poderia encobrir outras experiéncias e possibilidades, ndo previstas
por essas formas hegemonicas do constitucionalismo moderno.

Nesse contexto, a critica que se faz relaciona-se a marginalizagao des-
ses sistemas, sua desconsideracido e uma postura paternalista
demonstrada pelos paises do norte-global, que estariam revestidas de pra-
ticas imperialistas, racistas, eurocéntricas. Essa postura paternalista
defende a compreensdo de que aos paises em desenvolvimento caberia
apenas importar conceitos juridicos e institui¢des dos paises desenvolvidos
para que se alcangassem os mesmos indices acima mencionados
(HIRSCHL, 2014, p. 211). Ressalta-se que essa centralidade em experién-

cias hegemonicas resulta em um desconhecimento de avangos realizados
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por paises em desenvolvimento, como por exemplo uma decisao da Su-
prema Corte indiana sobre direitos autorais relacionadas a medicagdes
para tratamento contra o cancer e a AIDS que foi pouco divulgada apesar
de sua importancia impar para a area de satde publica e erradicagédo da
pobreza (HIRSCHL, 2014, p. 218).

Essa critica a forma e substancia das pesquisas em Direito Constitu-
cional Comparado insere-se em uma perspectiva ainda mais ampla da
Teoria Critica, em que a prépria atividade intelectual, o fazer pesquisa
passa por uma mudanga de compreensao, em que se pretende abandonar
0 eu universal moderno. Para uma exata localizacao do presente artigo em
relacdo a Teoria Critica, abaixo busca-se apresentar uma limitada recons-
trugdo desse pensamento. Alguns autores sdo essenciais para essa
discussao, dos quais citam-se Horkheimer (1937), Walzer (1985), Dussel
(1993; 2017), Donna Haraway (1995 [1987]) e Cattoni de Oliveira (2017),
fontes nas quais se busca 0 embasamento teérico abaixo discutido.

Segundo Horkheimer, a atividade intelectual ndo deve se pretender
afastada da sociedade, uma vez que ela participa da totalidade das ativida-
des executadas em diferentes profissdes, ndo devendo ser vista como
auténoma ou independente (HORKHEIMER, 1937, p. 37). O objetivo dessa
assertiva é a negacdo de que a ciéncia poderia ser realizada apartada da
vivéncia social, negando-se também a transformagdo de alguns de seus
aspectos em categorias universais (HORKHEIMER, 1937, p. 38; WALZER,
1985, p. 33). O chamado de Horkheimer é no sentido de um pesquisador
engajado em uma transformagéo do mundo que, a partir desse posiciona-
mento, pode utilizar-se do conhecimento construido e em construgéo,
“[ulm comportamento que esteja orientado para essa emancipagao, que
tenha por meta a transformagdo do todo, pode servir-se sem davida do
trabalho tedrico” (HORKHEIMER, 1937, p. 45).

[O pensamento critico] considera conscientemente como sujeito a um indivi-
duo determinado em seus relacionamentos efetivos com outros individuos e
grupos, em seu confronto com uma classe social e a natureza (HORKHEIMER,

1937, p- 46).
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Assim, a teoria critica teria uma fun¢ao segundo a qual o pesquisador
e sua atividade devem ser “considerados em uma unidade dindmica”
(HORKHEIMER, 1937, p. 50) com aqueles marginalizados, ou nas palavras
do autor, com a classe dominada, a fim de expor as contradi¢oes de uma
forma que estimule e transforme a realidade social.

Nesse mesmo sentido de negar a transformacao de aspectos da cién-
cia em categorias universais que Donna Haraway fala sobre uma ciéncia
que seja, além de localizada, em acordo com Horkheimer, também corpo-
rificada. Sobre a universalidade pretendida e, principalmente, sobre a
imparcialidade autopropagada pelo positivismo cientifico, Haraway
afirma que “[a] Histdria é uma estéria que os entusiastas da cultura oci-
dental contam uns aos outros; a ciéncia é um texto contestavel e um campo
de poder” (HARAWAY, 2009, p. 11). A partir da constatacdo de que o eu
universal que nasce na Modernidade, tendo em Descartes um de seus mais
proeminentes expoentes, determina quais sdo conhecimentos que serao
reconhecidos como tais, as teorias feministas sdo trazidas a discussdo,

tendo como exemplo o empiricismo critico feminista.

As feministas ndo precisam de uma doutrina de objetividade que prometa
transcendéncia, uma estdria que perca o rastro de suas mediagoes justamente
quando alguém deva ser responsabilizado por algo, e poder instrumental ili-
mitado. Nao queremos uma teoria de poderes inocentes para representar o
mundo, na qual linguagens e corpos submerjam no éxtase da simbiose orga-
nica. Tampouco queremos teorizar o mundo, e muito menos agir nele, em
termos de Sistemas Globais, mas precisamos de uma rede de conexdes para a
Terra, incluida a capacidade parcial de traduzir conhecimentos entre comuni-
dades muito diferentes - e diferenciadas em termos de poder. Precisamos do
poder das teorias criticas modernas sobre como significados e corpos sao cons-
truidos, nao para negar significados e corpos, mas para viver em significados

e corpos que tenham a possibilidade de um futuro (HARAWAY, 2009, p. 16).

A Modernidade surge no momento em que a Europa se autodeno-
mina como centro de uma Histéria Mundial (DUSSEL, 1993, p. 7), contexto

em que o positivismo cientifico apresenta e defende a existéncia de um eu
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universal, do pesquisador observador, racional e objetivo. A pretensa ob-
jetividade e racionalidade do positivismo cientifico acaba por excluir
quaisquer experiéncias que nao sejam desse eu universal, que é, em sua
esséncia, uma tentativa de universalizacio de um conhecimento parcial,
do homem branco europeu (HARAWAY, 2009, p. 18), heterossexual e pro-
prietario. O positivismo cientifico participou dessa falacia que sustentou a
razdo colonial, a falacia cartesiana segundo a qual o conhecedor reco-
nhece-se a si mesmo como apartado do mundo conhecido (MUNSHI, 2017,
p- 12). Assim, a proposta de Haraway é que se busque uma objetividade
feminista, que significaria exatamente esses saberes localizados, respon-
sabilizaveis. E nessa proposta que a parcialidade do eu pesquisador é
ressaltada e defendida,

apenas a perspectiva parcial promete visao objetiva. Esta é uma visdo objetiva
que abre, e ndo fecha, a questdo da responsabilidade pela geragdo de todas as
praticas visuais. A perspectiva parcial pode ser responsabilizada tanto pelas
suas promessas quanto por seus monstros destrutivos (HARAWAY, 2009, p.
21).

Dussel afirma que movimentos criticos também se originaram em
toda a periferia, ou seja, todos aqueles lugares ndo europeus, Africa, Asia,
e América Latina, em que o ponto de vista partiu da prépria realidade re-
gional (DUSSEL, 2017, p. 3240). O autor retoma a Filosofia da Libertacao,

da qual é importante referéncia e difusor, segundo o qual ela se inicia

de uma critica da razdo moderna, do sujeito cartesiano desde a critica ontol6-
gica de Heidegger, por uma parte, o que lhe permitiu sustentar uma posi¢ao
critica radical de dimensao ontoldgico-fundamental. Por outra parte, se inspi-
rou igualmente na primeira Escola de Frankfurt (Horkheimer, Adorno,
especialmente em Marcuse do El hombre unidimensional, o que lhe ajudou a
compreender o sentido politico na dita ontologia (DUSSEL, 2017, p. 3240-
3241).

Ressalta-se, em concordancia com Dussel (2015, p. 81), que o didlogo

intercultural deve estar fundamentado epistemol6gica ou ontologicamente
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em um “dialogo inter-filos6fico mundial”. O valor de todo o conhecimento
produzido durante a Modernidade, na Europa, ainda que enviesado por
uma autoimagem de centro da Histéria, deve ser reconhecido a fim de se
estabelecer um didlogo que seja produtivo e que auxilie o avanco das fron-
teiras do conhecimento. K nesse sentido, em uma intencéo de contribuir
para o fortalecimento e para o continuo desenvolvimento da pesquisa pro-
duzida no e pelo sul-global que se volta para as vivéncias e experiéncias
regionais, latino-americanas, mais especificamente um olhar sobre o Mé-
Xico e seu contexto.

Assim, o objetivo do presente artigo adequa-se a uma perspectiva da

Teoria da Constituicdo que se abra

a um enfoque multidisciplinar e a um pluralismo hermenéutico, pragmatico e
metodoldgico, que nao teme a equivocada acusacao de ecletismo metodolégico
de tal modo que uma abordagem normativa nao perdesse de vista seu contato
com a realidade, nem uma abordagem objetivista excluisse aspectos normati-
vos, mas permanecessem em tensdao (CATTONI DE ANDRADE, 2017, p. 102-
103).

Inserido o presente trabalho nessa perspectiva, pretende-se que a
pesquisa tenha se engajado em uma andlise que seja também contextual,
emancipando-se, de forma a contribuir para a descolonizacdo do conheci-
mento juridico, expandindo-se no sentido de desafiar as variedades de
eurocentrismo que ainda o definem (MUNSHI, 2017, p. 12). E no sentido
de um estudo que compreenda o contexto, que busque uma enculturacao
- abrir o texto para ressignificacio, e interpretacao (MUNSHI, 2017, p. 14),
que se propoe a discutir mais detidamente o constitucionalismo mexicano,
considerando o processo que resultou na Constituigdo de 1917, e as modi-
ficagdes pelas quais passou. Assim, procura-se contribuir para o
desenvolvimento de um direito comparado que ndo apenas compare leis
em diferentes jurisdigdes, ou se reconheca como apenas uma pratica de
justaposigdo, mas comprometido como uma orientacao intelectual funda-
mentalmente ética (MUNSHI, 2017, p. 19).
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3. Constitucionalismo mexicano: percurso formativo e a Constituiciao
de 1917

O contexto da América Latina apresenta desafios para o Direito Cons-
titucional Comparado. Uma das caracteristicas formadoras do conceito de
Constitucionalismo é a estabilidade de suas institui¢des. O histérico de
rupturas institucionais presente no contexto latino-americano pode apre-
sentar-se como desafio para seus estudiosos. Contudo, ainda que o México
apresente caracteristicas em comum ao contexto em que se insere, a longa
vigéncia de sua Constitui¢do pode ser considerada como um ponto fora
dessa curva. Vigente desde 31 de janeiro de 1917, foi resultado de grandes
disputas politicas que motivaram a Revolugao Mexicana, iniciada em 1910.
Assim, no presente topico, serdo apresentados aspectos importantes de
seus antecedentes histéricos, bem como caracteristicas da Constituicao
Mexicana de 1917, e suas posteriores reformas.

O momento politico mexicano ao tempo da elaboragdo da Constitui-
¢do de 1917 coincide com uma mudanga paradigmatica da ideia das
dimensdes dos direitos fundamentais. Neste momento ja vigoravam os
marcos do constitucionalismo moderno, que tem seu advento com o sur-
gimento dos Estados Liberais. Neste modelo os individuos possuiam uma
esfera de protecdo contra a tirania e a forca do soberano, ou seja, eram
protegidos contra as indevidas ingeréncias do poder estatal. Caracteristica
essa dos direitos fundamentais de primeira dimensao, a garantia da liber-
dade do individuo.

A Constituicao mexicana em seu surgimento teve um importante sig-
nificado na histéria do constitucionalismo moderno, ela inaugurou a era
das constitui¢des sociais que depois teve a Constituicdo de Weimar na Ale-
manha como um importante marco deste movimento. Como caracteristica
do constitucionalismo social, ressalta-se a criagdo de dispositivos que re-
conhegam a devida necessidade da garantida da vida do individuo em uma
sociedade (PINHEIRO, 2006). Neste caso, a diferenca com o periodo ante-

rior é que o Estado intervia de maneira positiva, nao mais uma conduta
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negativa, no que tange a promocao de condi¢des que tendem a favorecer
a igualdade material e a igualdade de oportunidades.

A Constituicio Mexicana de 1917 originou-se de um movimento re-
volucionario composto sobretudo por camponeses, setores médios
urbanos, e algumas elites regionais que foram prejudicadas diretamente
pela ditadura que vigeu naquele pais. Durante o periodo anterior a 1917,
houve uma ocupacgéo das terras devolutas do Estado por uma parte da elite
econdmica mexicana e por estrangeiros, além de alto indice de desem-
prego. Assim, a Constituicdo resultou de vérias disputas politicas,
antecedida pela revolucdo Mexicana, que se iniciou em 1910. Fix-Zamudio,

constitucionalista e ex-presidente da Corte Constitucional, afirmou que

[n]ossa Constituicao atual conecta-se diretamente com a Revolugdo mexicana.
Certo que em principio esse movimento ndo teve como objetivo fazer uma nova
Constituigdo. Dirigiu-se inicialmente por Madero contra a ditadura de Diaz, e de-
pois por Carranza para restaurar a ordem constitucional interrompida por
Huerta, mas o desenvolvimento mesmo dos acontecimentos conduziu finalmente
a expedigdo de uma nova lei fundamental (FIX-ZAMUDIO, 2001, p. 89-90).

A Revolucdo Mexicana inicia-se em 1910, estendendo-se para além de
1917, ou seja, por mais de vinte anos. Mobilizou em seu processo milhares
de camponeses e indigenas, que reclamavam a perda dos ejidos.5 Sua
maior reivindicacao era o fim da ditadura de Porfirio Diaz, a qual teve seu
inicio em 1876, prolongando-se até 1911.° Seu governo obteve apoio do
exército e da Igreja Catolica, bem como de empresas privadas e de grandes
proprietarios de terra (PEREIRA, 2006, p. 108). As principais reivindica-
¢Oes eram a vedacdo a reeleicao para Presidente da Republica, o retorno
dos ejidos e sua consequente devolugao das terras para as comunidades
indigenas, nacionalizacdo de grandes empresas e bancos, consolidacio de

direitos de ordem trabalhista e separacio entre Estado e Igreja.

5 Pedagos de terra produtiva da qual a propriedade era comunitaria dos povos tradicionais.

6 Ressalta-se que entre 1880 e 1884, 0 México foi presidido por Manuel Gonzales, o qual foi sucedido por Porfirio
Diaz, que se mantém no poder até 1911, através de vérias reformas constitucionais para permitir reeleigoes imediatas
(MIGALLON, p. 331).
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A partir da primeira década do século XX, o governo de Diaz se viu
envolto em uma crise que nao pode superar. Diversos fatores contribui-
ram, dentre os quais se pode reconhecer o exercicio arbitrario do poder
por parte de Porfirio Diaz, os favores que outorgava a certos setores e as
perseguicdes que executava contra dissidentes, que buscavam justica so-
cial ou econdmica através de atos que o regime ndo estava disposto a
tolerar (MIGALLON, 2013, p. 332).

O porfiriato, termo como ficou conhecida a ditatura de Porfirio Diaz,
passou por um recrudescimento em seu autoritarismo, dando inicio ao
processo revolucionario que abarcava em suas demandas 0 movimento
crescente contra reeleigdes. Movimento que encontrou em Francisco Ma-
dero, um latifundiario, seu principal nome. Motivado por uma entrevista
dada por Diaz, na qual o ditador anunciava que nao concorreria a reelei-
¢do0, Madero entdo inicia seu percurso pelo México a fim de fundar um
novo partido e concorrer as elei¢oes (MIGALLON, 2013, p- 334). Contudo,
Diaz volta atras, concorre e vence as elei¢oes, declarando-se eleito, ainda
que sob suspeita de fraude, e a prisao de Madero é ordenada e cumprida.
O opositor consegue escapar da prisdo, fugindo para os Estados Unidos,
de onde conclama a populacdo mexicana a iniciar uma revolugao através
de uma rebelido armada para derrubar o porfiriato, através do Plan de San
Luis Potost, no qual exortava os mexicanos a pegarem em armas e expul-
sar os usurpadores do poder (MIGALLON, 2013, p. 334). Acusavam

inclusive os outros poderes a estarem submetidos ao Executivo,

[o]s juizes, em vez de serem os representantes da justica, sdo agentes do Exe-
cutivo, cujos interesses servem fielmente; as Caimaras da Unido, ndo tém outra
vontade que a do Ditador. Os governadores dos Estados sdo designados por
ele, e eles, por sua vez, designam e impdem de igual maneira as autoridades
municipais.

Disso resulta que toda a engrenagem administrativa, judicial e legislativa, obe-
dece a uma s6 vontade, ao capricho do General Porfirio Diaz, quem em sua
ampla administracdo demonstrou que sua principal motivacao é se manter no
poder a todo custo (MIGALLON, 2013, P- 335)-
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Assim, Madero se colocando como eco da vontade nacional, declarou
ilegais as elei¢des, compreendendo que a Republica estava sem governan-
tes conforme a lei, declarando nulas as eleicdes para Presidente da
Republica, magistrados para a Suprema Corte de Justica da Nacao (SCJN),
assim como de deputados e senadores (MIGALLON, 2013, p. 336). Lideres
revolucionarios se juntam a Madero, ao norte Pancho Villa e Pascual
Orozco e ao sul, junta-se a rebelido Emiliano Zapata, comandando certa de
vinte mil homens, na “Legido da Morte”. O movimento revolucionério que
se inicia ndo tinha como um dos objetivos, a0 menos inicialmente, estabe-
lecer uma nova ordem constitucional.

Em 1911, Porfirio Diaz renuncia, e se forma um governo de transigao,
em que o Presidente interino foi Francisco Leén de la Barra (MIGALLON,
P. 340), seguido por eleicoes das quais sai vitorioso Francisco 1. Madero,
que assume a presidéncia. Entretanto, o lider revolucionario ndo cumpre
as promessas de reforma, gerando insatisfacdo nos lideres camponeses,
mais notadamente Emiliano Zapata, que se recusa a realizar o desarma-
mento de seus revolucionarios, em exigéncia a reforma agraria ainda nao
implementada. O conflito se estende, e em 1913, 0 entdo presidente Madero
sofre um golpe realizado por um grupo de militares federais, golpe esse
que restou conhecido como La Decena Tréagica (MIGALLON, p. 341), sendo
assassinado pelo general Huerta, o qual se torna o novo Presidente.

O golpe motiva a construgao de uma frente opositora, da qual parti-
cipam Zapata e Villa, liderada por Venustiano Carranza, o qual defende o
Plano de Reconstrucao Constitucional. Em agosto de 1914, Huerta renun-
cia, e Carranza assume a Presidéncia. As demandas mexicanas nesse
momento constam no artigo 2°, do decreto expedido por Carranza, em 12
de dezembro de 1914. Nesse artigo se afirma o compromisso com a satis-
facdo das necessidades econdmicas, sociais e politicas do pais, através das
reformas que a “opinido ptblica” considera como indispensaveis para um
regime que garanta a igualdade entre todos os mexicanos, leis agrarias que
favorecam a formagdo da pequena propriedade, legislagdo para melhorar

a vida do camponés, e da classe proletaria; organizagdo do Poder Judiciario
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independente, dentre outros (MIGALLON, p- 343). Em setembro de 1916,
o Presidente convoca o Congresso Constituinte para dar continuidade as
reformas que ja haviam sido iniciadas, a opgéo era reestabelecer a ordem
constitucional de 1857, que poderia interromper tais reformas, ou uma

nova Constituicio, para “constituir a revolucio” (MIGALLON, p. 344).
3.1. A Constituicio de 1917

O texto constitucional de 1917 confirmava o sistema federativo, for-
mado por estados autdénomos, mantendo a separagdo de poderes. Em seu
artigo 40 afirma-se que é a vontade do povo mexicano constituir-se em
uma Republica representativa, democratica, federal, composta por Esta-
dos livres e soberanos, mas unidos em uma federacao, estabelecida de
acordo com principios de uma lei fundamental (MIGALLON, p. 376). O
Poder Legislativo constituia-se por duas camaras, e reservou ao Executivo
uma grande forca, em busca de estabilidade. Como forma de governo, a
democracia, em que se reconhecia a soberania popular.

Contudo, a grande diferenca entre os textos constitucionais anteriores
e o de 1917 sdo as garantias individuais e sociais, uma clara separagdo entre
Estado e Igreja, e proibicoes a reeleicio (MIGALLON, p. 355-356). Estabele-
ceu-se jornada de trabalho que nao excederia 8 horas por dia, proibindo o
trabalho noturno para criancas e mulheres, em um capitulo especifico, de-
nominado Del Trabajo y la prevision social. Afirmava ainda que ndo se daria
efeito retroativo a nenhuma lei em prejuizo de alguma pessoa, ninguém se-
ria privado da vida, da liberdade ou de suas propriedades, sendo mediante
processo judicial em tribunais preestabelecidos, e de acordo com as forma-
lidades previstas. Importante ressaltar também, para os objetivos do
presente artigo, que aos juizes criminais era vedada a imposicdo por simples
analogia de pena que nédo estivesse prevista em lei exatamente aplicavel
aquele delito especificamente (MIGALLON, p. 364-365).

Buscou-se assegurar a independéncia do Judiciario com a Constituicdo

de 1917, bem como dar competéncia ao Ministério Ptblico para investigar
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delitos, objetivando sua independéncia, ao invés de manter a funcio de au-
xiliar de juiz. Bem como dar autonomia ao Poder Judicidrio frente ao
Executivo e responsabilizar a autoridade administrativa pela persecugéo dos
delitos (MIGALLON, p- 367). O exercicio do Poder Judiciario assentar-se-ia
em uma Suprema Corte de Justica da Nagdo e em Tribunais de Circuito e de
Distrito. A Suprema Corte seria composta por 11 (onze) ministros eleitos
pelo Congresso da Unido, suas audiéncias seriam publicas, excetuando-se
aquelas em que a moral ou o interesse publico o exigissem.

A pena de morte foi mantida na Constituicdo, mas apenas seria im-
posta ao traidor da patria em guerra estrangeira, ao parricida, ao
homicidio com traicdo, premeditacdo e vantagem, ao incendidrio, e graves
delitos de ordem militar (MIGALLON, p- 367).7

A questao agraria foi posta como a questao capital da revolugao de
1910 e deveria ser central também para a Constituinte. As mudangas apre-
sentadas em relacdo a esse tema constam em seu artigo 27, que se
resumem em cinco pontos fundamentais: i) a definigdo de que a proprie-
dade originéria de terras e aguas correspondia a Nagdo, reforcando o
principio de que a propriedade estaria sujeita as modalidades ditadas pelo
interesse publico; ii) a definigdo como bens da Nac¢io das aguas do mar
territorial e as anteriores, assim como de todos 0s minerais do subsolo; iii)
o dominio direto dos bens do subsolo corresponde a Nacdo, portanto, ndo
eram objeto de propriedade particular e sua exploracdo sempre sujeitar-
se-4 a concessao; iv) a especificagdo de proibigdes ou requisitos para ad-
quirir dominio de terras e aguas nos casos de estrangeiros, corporacoes
religiosas, civis ou bancos e sociedades mercantis; v) a definicao dos prin-
cipios e das bases gerais para a restituicao e dotagdo de terras aos povos e
para fracionamento das grandes propriedades rurais (MIGALLON, p. 373-
374)-

Contudo, ao fim de Revolugdo mexicana de 1910, apdés promulgagdo

da Constituicdo de 1917, o que consolidou-se no México foi um sistema

7 Em dezembro de 2005, 0s artigos 14 e 22 foram reformados para abolir a pena de morte (MIGALLON, p. 384).
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politico autoritario, dominado por um partido hegemonico, o Partido Re-
volucionério Institucional - PRI.

Assim, a partir deste movimento revolucionario que no México foi
realizada a reforma agraria pelo entdo presidente Lazaro Cadernas (1930-
1934). A reforma providenciou ao PRI uma esmagadora legitimidade junto
as classes mais populares, que eram a maioria da populagdo a época. A
partir deste momento, algumas reformas institucionais comegaram a ser
realizadas, inclusive no Judiciario. Com a chegada do PRI ao poder, o que
se notou foi 0 ndo cumprimento das promessas de democracia e justica

social, buscadas pela Revolucao de 1910. O regime “priista”

restringiu os espacos de liberdade associativa das organizagdes sociais e anu-
lou o desenvolvimento auténomo de grupos da sociedade civil, mas também
se mostrou um violador sisteméatico dos direitos humanos ao longo do século
XX. Entre os anos 1960 e 1980, em especial, episédios como a guerra sucia e a
repressao ao movimento estudantil nos anos de 1968 (massacre de Tlatelolco)
e 1971 (massacre de Corpus Christi) evidenciavam a politica oficial do Estado
de perseguicao de seus oponentes e o desrespeito do regime para com as nor-
mas internacionais de direitos humanos, apesar da defesa formal do tema nos
textos constitucionais e na politica externa do pais” (BERNARDI, 2015, p. 148).

Esse regime autoritario perdurou varios anos e uma crise o levou ao
fim, apds a reforma eleitoral desenvolvida no México no ano de 1994, tema

a ser trabalhado mais profundamente no préximo tépico.

3.2. Contexto politico apdés 1917: o Partido Revolucionario
Institucional

Ainda sob o governo do Presidente Cadernas, a Corte Constitucional
mexicana foi totalmente alterada. Primeiramente, houve a sua dissolucio,
todos os juizes que a compunham foram destituidos. Logo apés, a SCIN foi
recriada com um novo desenho institucional, com um corpo significativa-
mente maior (modificou-se de 11 ministros para um total de 25), composta

por juizes alinhados politicamente com o partido hegeménico. Além disso,
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implementou-se uma mudanca no tempo de permanéncia dos juizes na
instituicao, antes o mandato era vitalicio e a partir daquela reforma passou
a ser de seis anos.

Essas medidas trouxeram uma maior politizagdo para os membros
da SCJN, tanto que muitos seguiram carreiras politicas posteriormente. A
concentracgdo de poder na principal instancia judiciaria era tao grande que
competia a eles as nomeagdes e promogdes para os Tribunais Federais,
demonstrando um comportamento similar ao do Poder Executivo.

Esta articulacio dificultou a possibilidade dos cidaddos contestarem
no Judiciario os abusos cometidos na gestdo publica, sobretudo em ques-
tbes importantes como a expropriacio de bens, a regulamentacdo
econdmica austera e a violacdo do devido processo legal.

Para Magaloni (2008) o PRI durante o longevo periodo em que per-
maneceu no poder utilizou uma estratégia de dominagao para impor a
ordem politica que poderia ser dividida em trés movimentos: 1) O presi-
dente era o arbitro dos conflitos politicos entre os membros da elite
dirigente; 2) o presidente era o lider do partido oficial, que tinha o mono-
polio dos cargos e indicagdes para os cargos publicos; 3) Em caso de
descumprimento das resolucdes partidarias, os membros eram expulsos.

O argumento da autora é que ao projetar os tribunais para supervi-
sionar seus subordinados, os autocratas criaram um sistema de tribunais
suficientemente forte para permitir que funcionarios do alto escaldo do
Estado monitorassem funcionarios de nivel inferior e juizes, e a0 mesmo
tempo fraco o suficiente para impedir os cidadaos de fazer valer os seus
direitos frente ao regime. Dessa forma, em questdes importantes envol-
vendo a expropriagdo de bens, a severa regulamentacao econdmica e a
violagdo do devido processo legal, os cidaddos estavam sujeitos a abusos
governamentais e nao podiam contestar esses abusos através dos tribu-
nais. A chave para a manutenc¢do do sistema judicial em beneficio da
autocracia foi portanto a politizacdo do sistema judicial mexicano.

Um bom exemplo sdo os Tribunais Federais em que as nomeagdes e

promocdes foram decididas pelo Corte Constitucional, que na prética se
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comportou inteiramente como um cargo do Presidente do Poder Execu-
tivo. Com essas institui¢des, a autocracia mexicana conseguiu criar um
Judiciario altamente responsivo e subserviente, cujo papel principal era
garantir que os subordinados aplicassem as leis de acordo com os coman-
dos da liderancga partidaria e politica exercidas pelo PRI. O jogo mostra que
a elite dirigente se submeteu a ordem politica autocratica baseada na con-
centragdo de poderes no Chefe do Executivo, ao invés de permanecerem
na luta politica e implementassem a risca a Constituicio mexicana. Isso
porque o sistema se auto reforgava enquanto o PRI retivesse um monop6-
lio no cargo politico e pudesse garantir aos membros da elite dominante
uma parte do poder em longo prazo.

Esse quadro sera bruscamente alterado na década 1990. Os desgastes
acumulados em tantos anos de dominancia politica pelo PRI fizeram com
que sua lideranga fosse questionada pelos politicos da oposicio e inclusive
pelos correligionarios do partido. Assim, a partir deste periodo instala-se
uma disputa multipartidaria que abriu perspectivas para uma mudanca
no poder mexicano. O presidente, que na época era Carlos Salinas de Gor-
tari, se viu em uma situagdo em que era forcado por um lado a estar com
a oposicao e ofender os interesses do PRI ou por outro lado a estar com o
PRI e reprimir a oposi¢do. Para resolver este dilema e reforcar a ordem
politica, MAGALONI (2008) argumenta que o presidente optou por capa-
citar a SCJN como o novo arbitro dos conflitos politicos. Ao assumir o
poder da Suprema Corte, o ex-partido dirigente enfrentou o dilema de
criar uma instituicdo que protegesse seus interesses, mas nao se voltaria

contra esse partido no caso de perder o poder.

A existéncia de direitos constitucionais e o estabelecimento de um poder judi-
cidrio independente, monitorando os poderes legislativos e executivo sdo
vistos como formas de aumentar a credibilidade de determinado regime e de
favorecer a capacidade da burocracia estatal de cumprir contratos, o que au-
menta a confianga dos investidores e incentivando-os a investir, inovar e

desenvolver (HIRSCHL, 2007, p. 37)
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Essa movimentacdo culminou com a reforma constitucional de 1994
que transformou a SCJN em um verdadeiro tribunal constitucional. As
transicoes para regimes democraticos na América Latina relacionam-se a
processos de reforma constitucional, implicando na criagéo de novos pro-
jetos constitucionais ou arranjos institucionais (GARZA, 2013, p. 222). As
medidas adotadas foram as seguintes: alteracao da composicao do Corte,
de 25 membros para 11 membros; o periodo para o exercicio do cargo pas-
sou a ser de 15 anos; ampliou o poder da Corte através das medidas de
controvérsia judicial e das a¢des constitucionais; o Tribunal poderia arbi-
trar conflitos entre os entes federativos. A reforma implementada em 1994
abriu portas para mudancas no sistema politico e juridico mexicano. Em-
bora, o PRI permanecesse com protagonismo politico o que se viu foi a sua
derrocada com o passar dos anos.

A partir da reforma constitucional de 1994, se reconheceu classifica-
¢ao constitucional aos tratados de direitos humanos, através do artigo 1°,
que declara que toda pessoa que se encontrar em territério nacional go-
zara de todos os direitos estabelecidos na Constituicdo e nos tratados
internacionais. Estabeleceu-se que as normas relativas aos direitos huma-
nos se interpretariam em conformidade com a Constituigdo e com os
tratados internacionais sobre o tema, favorecendo a protegido mais ampla
a pessoa. Para Hirschl, em defini¢do da principal hipétese da teoria evolu-
cionista do desenvolvimento constitucional, a tendéncia de
constitucionalizar os direitos e fortalecer o Judiciario e o controle de cons-
titucionalidade resulta da priorizagdo da protecdo aos direitos humanos
que se reforca ap6s a Segunda Guerra Mundial (HIRSCHL, 2007, p. 32).

Outro aspecto trazido por essa reforma foi o estabelecimento do man-
dato constitucional pelo qual todas as autoridades conforme suas
competéncias tém a obrigacdo de promover, respeitar, proteger e garantir
os direitos humanos em conformidade com os principios da universali-
dade, interdependéncia, invisibilidade e progressividade. Dessa forma, o
Estado deve prevenir, investigar, sancionar e reparar as violagdes aos di-
reitos humanos (MIGALLON, 2013, p- 385).
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Para reformar a Constitui¢ao, requeria-se ao Congresso da Unido o
voto de dois tercos dos presentes, para o procedimento de emenda ou re-
formas, e que fossem aprovadas pela maioria das legislaturas dos Estados
(MIGALLON, p. 379). Até o ano de 2013, os artigos da Constituicio foram
reformados em 521 ocasides, por meio de mais de 200 decretos, leis e de-
claratérias de reforma desde 1921. Modificaram-se 106 de seus artigos.

Em 2011, uma importante reforma foi aprovada em matéria de direi-
tos humanos, abarcando diversos artigos da Constituicio de 1917. No
préximo topico, trataremos melhor dessa reforma, em razio de ser tema
central do presente artigo.

4. Modifica¢des na Constituicdo: a condenacido do Estado mexicano
no caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos e as alteracoes

constitucionais para seu cumprimento

Em 24 de marco de 1981, 0 México se tornou signatéario da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, submetendo-se a jurisdicio da
CteIDH, em relacdo a interpretacao e aplicacdo da mesma em dezembro
de 1998. A CteIDH, juntamente com a Comissao Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH) tém consolidado sua jurisprudéncia no tratamento
de graves violagbes a direitos humanos, desde os anos 1980. Tem sido de-
cidido no sentido da nao validade de leis de anistia quando relacionadas ao
cometimento de crimes contra a humanidade, condenando os Estados a
investigar e punir, além de proibir julgamentos de civis por tribunais mi-
litares. Ainda, o crime de desaparecimento forcado é considerado um
crime continuado, além de coibir que a jurisdi¢do militar seja aplicada em
membros das Forcas Armadas que estejam sob acusacdo de cometimento
de violacdes de direitos humanos (BERNARDI, 2015, p. 143).%

8 Para uma discusséo a respeito de como as condenagdes da Corte tém impactado em sistemas juridicos domésticos
e 0 modelo de justica em cascata, cf.: SIKKINK, Kathryn. The Justice Cascade: How Human Rights Prosecutions are
Changing World Politics. New York - London: W. W. Norton & Company, 2011.
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A CteIDH condenou o Estado mexicano no caso Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos, 23 de novembro do ano de 2009. A condena-
¢do refere-se ao crime de desaparecimento forcado de Rosendo Radilla
Pacheco, que ocorrera em 1974. O crime fora cometido por agentes do
Exército, no municipio de Atoyac de Alvarez, Estado de Guerrero, no Mé-
xico. Assim, a CteIDH condenou o Estado mexicano a investigar, processar
e punir os responsaveis pelo desaparecimento forcado de Radilla. A con-
denagio estabeleceu obriga¢es ao Estado mexicano, como o controle de
convencionalidade ex officio das normas internas mexicanas em relagdo a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (paragrafo 339); ndo aplica-
¢do da jurisdicdo castrense a crimes cometidos por militares contra os
direitos humanos de civis (paragrafos 337 a 342); obrigacdo de realizar
cursos permanentes de capacitacdo para os funcionarios do sistema de jus-
tica, inclusive os juizes, sobre a jurisprudéncia do Sistema Interamericano,
tanto da CteIDH quanto da CIDH e dos padroes a serem seguidos durante
a investigacdo e julgamento do crime de desaparecimento forgado
(BERNARDI, p. 164).

Bernardi assevera que a participacdo de atores civis, de organizacbes
ndo governamentais de protecao aos direitos humanos possibilitou que o
Caso Radilla e outros também relacionados a desaparecimento forcado
fossem levados a CIDH, motivados pela impossibilidade de avangos das

investigacOes desses casos no sistema judicial doméstico,

O estabelecimento desse vinculo entre Afadem e a Comissdo Mexicana era, de
fato, um marco importante, e assinalava a abertura de um novo capitulo de
atuacgdo das ONGs mexicanas, pois o tema das viola¢des de direitos humanos
cometidas no passado havia sido até entdo area de preocupagao apenas das
associacoes de familiares das vitimas e ndo dos grupos de direitos humanos.
(...) Seria apenas com o novo contexto politico aberto pela alternancia politica
e chegada de Vicente Fox a presidéncia que os grupos de direitos humanos
foram encorajados a se aproximar mais dos familiares das vitimas e a impul-
sionar o tema da justica de transi¢do, uma vez que existiam expectativas em
torno das promessas do novo governo, cuja plataforma eleitoral havia prome-

tido a criagdo de uma Comissdo da Verdade. (BERNARDI, 2015, p. 155-156).
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Inicialmente, a condenagdo nao foi bem recebida na Suprema Corte,

pois foi considerada como uma intromissao,

a decisdo da Corte Interamericana no caso Radilla foi entendida pela maioria
da Suprema Corte como uma incursao direta no seu terreno legal e uma ten-
tativa de usurpar seu status de instancia final do ordenamento juridico
nacional” (BERNARDI, 2015, p. 166).

Mas no ano seguinte, em 2011, a Ministra Margarita Luna Ramos
apresentou um projeto sobre a condenagdo em 4 de julho, enumerado
como Varios 912/2010. Ja estava sendo desenvolvida no México uma dis-
cussao sobre a protecdo de direitos humanos e seu carater constitucional.
Nesse sentido, a condenagio encontrou um contexto favoravel, uma vez
que foi percebida como uma oportunidade de se desenvolverem as refor-
mas constitucionais que ja estavam em discussdao no ambito doméstico,
internamente ao Poder Judiciario por atores especificos, com perfil mais
progressista, no sentido de se incentivar o desenvolvimento de uma
agenda de defesa dos direitos humanos (BERNARDI, 2015, p. 159).

Segundo Bernardi (2015, p. 167), as condicdes politicas no interior da
Suprema Corte e o marco constitucional do México alteraram-se substan-
cialmente nesse momento. O Ministro Silva Meza, juiz com perfil mais
progressista e aberto ao direito internacional, fora eleito Presidente da
SCJN em 3 de janeiro de 2011. Outro aspecto relevante para essa modifica-
¢do no contexto interno na SCJN, a reforma constitucional em matéria de
direitos humanos tratada anteriormente entrou em vigor em 11 de junho
de 2011. Através dessa reforma, reconheceu-se status constitucional aos
direitos humanos protegidos em todos os tratados, estabeleceu-se também
o principio pro persona, segundo o qual deve prevalecer em um eventual
choque de direitos constitucionais e convencionais aquele que oferega a
maior protecdo a pessoa, independentemente de sua origem nacional ou
internacional (BERNARDI, p. 167). Os trés principais topicos tratados pelo
expediente Varios 912/2010, ap6s deliberagdo do Pleno da SCJN, podem

ser definidos como
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1) o modelo de recepgao do direito internacional dos direitos humanos e o lu-
gar ocupado por essas normas dentro do ordenamento juridico mexicano apds
a reforma constitucional em matéria de direitos humanos, o que levou final-
mente ao abandono do principio de hierarquia constitucional em favor da
aplicagdo do principio pro persona, de prevaléncia da protecdo mais ampla as
pessoas; 2) limitacdo da jurisdicao militar, excluindo de sua competéncia casos
de violagoes de direitos humanos de civis; 3) implantagdo de um novo modelo
de controle difuso de constitucionalidade e de convencionalidade, mediante o
qual juizes locais e federais deveriam deixar de aplicar normas contrarias aos
direitos humanos reconhecidos pela Constituigdo e tratados ratificados pelo
Meéxico. (BERNARDI, p. 168)

A SCJN, em razdo da condenagdo do Estado do México pela CteIDH
alterou o modelo de controle de constitucionalidade do pafs, além de res-
tringir a aplicacao da jurisdigdo militar em 2011. Essas alteracdes foram
definidas durante a analise do expediente Varios 912/2010 (BERNARDI,
2015, p. 146). Assim, a condenacio do Estado mexicano pela CteIDH cata-
lisou importantes modificagbes juridicas implementadas pela Suprema
Corte de Justica da Nacéo a partir do expediente Varios 912/2010, que den-
tre outros pontos, afirmou a obrigatoriedade de cumprimento das
sentencas da Corte Interamericana, restringiu o foro militar e deu inicio
ao controle difuso de convencionalidade da legislacgio doméstica
(BERNARDI, 2015, p. 157-158).

Para que essas modificagdes ocorressem, a mudanga constitucional que
resultou da reforma em relagdo a protegdo aos direitos humanos fora im-
prescindivel. Reconhecer o carater constitucional dessa protegdo em todos
os tratados e a determinacdo da aplicagio do principio pro persona modifi-
cou o contexto interno da SCJN do México, dando mais proeminéncia ao
grupo de ministros mais progressista, aderentes a aplicagido do Direito In-

ternacional dos Direitos Humanos (BERNARDI, 2015, p. 169-170).

A reforma constitucional entrou em vigor num momento em que o uso da
normatividade internacional na SCJN se encontrava em uma encruzilhada de-

pois de alguns avangos, e seu papel foi determinante porque ela foi capaz de
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resolver, naquele momento, em grande medida, as disputas entre os minis-
tros, empoderando, nesse sentido, os juizes mais abertos aos tratados e
convengoes internacionais. Se antes essas divisdes ndo encontravam outra so-
lugdo que ndo fosse o retrocesso na aplicacdo dos instrumentos internacionais,
dada a posi¢do minoritaria dos ministros favoraveis a essa agenda, com a re-
forma foram consagradas varias novas obrigagdes constitucionais, que
levaram até mesmo magistrados de perfil mais conservador e positivista a re-
ver suas posigdes, sem que necessariamente isso tenha anulado todas as

resisténcias a respeito” (BERNARDI, p. 170)

Assim, para Bernardi, a condenagédo do Estado mexicano pela CteIDH
relacionada ao Caso Radilla possibilitou que a SCJN construisse uma ima-
gem de si mesma como uma Corte no contexto da qual se busca e se efetiva
a protecao aos direitos humanos. Uma projecao em uma temética com a
qual ndo contava anteriormente, auxiliando em seu afastamento de um
passado de autonomia controversa e dependéncia em relagdo ao Executivo
(BERNARDI, 2015, p. 171). A decisao da CteIDH atuando conjuntamente a
uma reforma constitucional e com liderancas progressistas que atuavam
no interior da Suprema Corte de Justica Nacional possibilitou que se al-
cangassem significativos avancos para o ordenamento juridico mexicano
em direcdo a uma maior adequacdo a Normativa do Direito Internacional

dos Direitos Humanos.

5. Conclusdes

A partir de uma perspectiva critica o presente artigo busca se inserir
na agenda de pesquisas que tem como objetivo analisar os sistemas cons-
titucionais latino-americanos, indiano, africanos, paises que compdem o
chamado sul-global. O objetivo foi adotar um modelo que leve em consi-
deracdo o contexto, que permita a emancipagao social e a descolonizacdo
do conhecimento juridico.

O estudo de caso do constitucionalismo mexicano, no que se refere
ao cumprimento da condenagdo do Estado mexicano pela CteIDH no Caso

Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos possibilita interessantes
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apontamentos. Inicialmente, percebe-se que uma maior abertura a Nor-
mativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos s6 comecou a
ocorrer apés a reforma eleitoral, de 1994. Reforma que permitiu o fim de
um periodo de poder hegemdnico em que nao havia alternancia no co-
mando do Estado, no qual se cometiam graves violagdes a direitos
humanos.

Uma aproximacao entre associagoes de familiares vitimas das graves
violagoes a direitos humanos perpetradas por agentes do Estado e de Or-
ganizagdes Ndo Governamentais de protecdo aos direitos humanos
permitiu que casos de desaparecimento forcado, como o de Radilla Pa-
checo, fossem levados até a CIDH, posteriormente aceito pela CteIDH.
Simultaneamente a essa aproximagao, havia uma movimentacao na Corte
Suprema de Justica da Nagdo, ministros com perfil mais progressistas bus-
cavam formas de efetivar a responsabilizacao individual criminal dos
perpetradores de crimes contra a humanidade. Contudo, conforme pode
ser percebido através da discussdo desenvolvida, a aproximagéo de atores
da sociedade civil, a condenacido do Estado mexicano pela CteIDH conta-
ram com uma reforma constitucional realizada em 2011, em que se
reconheceu a constitucionalidade dos direitos humanos protegidos em tra-
tados, bem como a aplicagdo do principio pro persona.

Uma outra contribuicio da reforma constitucional de 2011 refere-se
a modificacdo no sistema de controle de constitucionalidade, que passa
também a ser difuso, ressaltando que todos os juizes em todas as instan-
cias ttm o dever de afastar a legislagdo interna que atente contra a
protecao aos direitos humanos, tanto em sede de controle de constitucio-
nalidade quanto de convencionalidade.

Nesse sentido, é possivel considerar que para que a condenagio do
Estado brasileiro pela CteIDH no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil seja
cumprida, além de uma atuacdo do Supremo Tribunal Federal, em uma
necessaria revisao da Lei de Anistia, n°® 6.683/1979, declarando a sua in-
validade no que concerne aos agentes da ditadura perpetradores de crimes

contra a humanidade, um maior engajamento da sociedade civil pode ser
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benéfico, bem como é possivel pensar em uma atuacdo do Poder Legisla-
tivo, em termos de reforma constitucional. Contudo, nao se ignora o atual
contexto politico do pais, no qual uma presidenta legitimamente eleita foi
afastada de seu cargo, como resultado de um golpe parlamentar, e que as
instituicoes democraticas tém sofrido varias violagdes a partir de entao.
Mas para além desse momento conturbado, é necesséario pensar em estra-
tégias de atuagdo para que o Estado brasileiro siga na direcao de uma cada
vez maior adequacdo a Normativa do Direito Internacional dos Direitos

Humanos.
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