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Resumo

Teorias que propdem a apropriacao popular da Constituicdo ligadas ao debate sobre
constitucionalismo popular e democratico surgem como reagdes ao protagonismo do
Poder Judicidrio, em particular cortes constitucionais, no sistema politico e nas agendas
de pesquisa pautadas pelo juriscentrismo do Direito Constitucional. O artigo discute a
aplicabilidade e a pertinéncia dessas teorias em contextos em que o autoritarismo se
estabelece e progride gradualmente, notadamente pelas vias democraticas e com apoio
das maiorias politicas, e em que o Judiciario ndo é percebido como a principal fonte de
preocupacdo em relagdo a democracia constitucional. Para isso, o trabalho busca situar o
debate sobre democratizacdo da construcdo do significado constitucional na producao
nacional mais ampla sobre mobilizacdo social do direito, sugerindo razées para o seu
desenvolvimento tardio. Recupera as principais caracteristicas das propostas de
constitucionalismo popular e constitucionalismo democratico nos Estados Unidos dos
anos 2000, sua influéncia no Brasil e na América Latina e os influxos recebidos nesses
novos contextos. Explora as criticas sofridas por essa literatura e suas contribuicées para
uma reflexdo sobre a aplicabilidade e a pertinéncia dessas ideias em contextos de
autoritarismo crescente. Por fim, apresenta dois casos ocorridos durante o governo de
Jair Bolsonaro que ilustram alguns dos aspectos debatidos ao longo do artigo: a extin¢do
de conselhos participativos no ambito da Administracdo Publica Federal e a disputa pelo
significado do artigo 142 da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Constitucionalismo popular; Constitucionalismo democratico;

Constitucionalismo difuso; Autoritarismo.

Abstract
Theories on the popular appropriation of the Constitution linked to the debate on popular

and democratic constitutionalism emerge as a reaction to the protagonism of the
Judiciary, in particular constitutional courts, in the political system and in the research
agendas guided by the juriscentrism of Constitutional Law. The article discusses the
applicability and pertinence of these theories in contexts where authoritarianism is
gradually advanced by democratic means and with the support of political majorities, and
where the Judiciary is no longer perceived as the major concern regarding the
constitutional democracy. To this end, the paper seeks to situate the debate on
democratization of the Constitution within the broader Brazilian production on social
mobilization of law, suggesting reasons for its late development. It recovers the main
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features of popular and democratic constitutionalism proposals in the United States in
the 2000s, their influence in Brazil and Latin America, and the influxes received in these
new contexts. It explores the criticisms suffered by this literature and its contribution to
a reflection on its applicability and pertinence. Finally, it presents two cases that illustrate
some of the aspects discussed throughout the article: the extinction of participatory
councils within the Federal Public Administration and the dispute over the meaning of
article 142 of the 1988 Federal Constitution, which occurred during the Jair Bolsonaro

government.

Keywords: Popular constitutionalism; Democratic  constitutionalism;  Diffuse

constitutionalism; Authoritarianism.
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Introdugdo*

A agenda de pesquisa constitucional sofreu um deslocamento que se relaciona com as
mudangas politicas, econdmicas, sociais e culturais ocorridas nos ultimos anos. O final dos
anos 1990 e os anos 2000 foram marcados pela preocupacdo com o protagonismo do
Poder Judicidrio — e, em especial, das cortes constitucionais — em relacdo aos demais
poderes, com seus consequentes impactos para a democracia e a political. Em reagdo a
esse fenémeno, foram pensadas respostas hermenéuticas e institucionais que buscavam
se contrapor a seus limites e excessos.

Uma dessas proposicdes sugeria o abandono da perspectiva constitucional
juriscéntrica e apontava para a necessidade de se considerar tanto descritiva quanto
normativamente a centralidade do papel de cidaddos e cidadds na construcdo do
significado constitucional. Propunha-se uma abordagem popular, democratica, inclusiva
e difusa para a relacdo entre a Constituicdo e o povo, no que ficou conhecido sob os
rétulos de “constitucionalismo popular” e “constitucionalismo democrético”?.

Mais recentemente, contudo, a atencdo de parte significativa da literatura tem se
redirecionado: do excesso dos tribunais para aqueles cometidos por representantes
eleitos que, por meio da modificacdo de arranjos legais e institucionais, comprometem
atributos fundamentais da democracia constitucional relacionados a direitos basicos,
funcionamento do processo democratico e respeito ao Estado de Direito. Nesse cenario,
verifica-se a perda de qualidade das democracias que, ao invés de ocorrer por meio de
uma ruptura explicita e imediata, se da por acGes abusivas progressivas e cumulativas
(GINSBURG; HUQ, 2018). Frequentemente, essas ac¢Oes envolvem ataques e
interferéncias por parte dos poderes Executivo e Legislativo no Judicidrio (GINSBURG;
HUQ, 2018).

No Brasil, esse quadro de deterioragdo, cujos elementos embrionarios ja vinham
sendo verificados anteriormente, se agrava com a chegada de Jair Bolsonaro a presidéncia
em 2019 (MEYER, 2021). Em breve sintese, verifica-se uma crescente militarizacdo da

politica, com ameacgas de intervengdao militar no sistema politico, perseguicdo a

* Agradeco a Ligia Fabris e Thomaz Pereira pelos comentarios ao manuscrito e a Jane Reis Gongalves Pereira
pela proposta de artigo e organizagdo do dossié.

1Veja-se, por todos, no contexto global, TATE; VALINDER, 1995, e HIRSCHL, 2007, e, no Brasil, VIANNA, 1999
e VIEIRA, 2008.

2 A esse respeito, veja-se o item 3. Para um resumo desse debate, veja-se o capitulo 1 de GOMES, 2020.
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universidades, jornalistas, servidores publicos e opositores, o uso abusivo e ilegal de
decretos e ataques a higidez do sistema eleitoral. Do ponto de vista da relacdo entre
Executivo e Judicidrio, as tensdes se intensificam e, além de intimida¢des pessoais a
ministros do STF, sdo veiculadas por parte do presidente ameacas de descumprimento de
decisdes judiciais e de interferéncia direta na composicao e organizacao do STF. Como
resposta, o tribunal adota uma série de medidas: passa a alargar seus poderes de
investigacdo contra o presidente e seus aliados, relativiza prerrogativas de legisladores,
como a imunidade material, e empodera governos estaduais em relagdo ao federal
(GOMES; ARGUELHES; PEREIRA, 2022).

Nesse novo contexto, em que o autoritarismo se estabelece e progride no sistema
constitucional de maneira gradual e notadamente pelas vias democraticas com apoio das
maiorias politicas, coloca-se a questdo fundamental de se, e em que medida, uma
proposta de popularizacdo da Constituicdo se sustenta. Isto é, faria sentido defender a
centralidade da participacdo popular no processo de interpretacao constitucional em uma
conjuntura em que as maiorias politicas apoiam medidas antidemocrdticas e em
desrespeito aos direitos fundamentais? O que esse fato evidencia sobre a propria
pertinéncia e a solidez das teorias de constitucionalismo popular e democratico em
contextos em que o Poder Judiciario ndo é percebido como a maior fonte de preocupacao
em relagdo ao sistema constitucional democratico?

Sdo essas questdes que o presente artigo pretende explorar. Para isso, a primeira
parte busca situar o debate constitucional sobre democratizacdo da Constituicdo na
producdo nacional mais ampla sobre mobilizagado social do direito, sugerindo razées para
o seu desenvolvimento tardio. A partir de trabalhos produzidos por mim anteriormente,
o item 2 recupera as principais caracteristicas das propostas de constitucionalismo
popular e democratico nos Estados Unidos dos anos 2000 e sua influéncia no Brasil e na
Ameérica Latina. Por sua vez, o item 3 explora as criticas que essa literatura sofreu a época
de sua elaboragdo. A partir dessas consideragdes, na quarta parte, é realizada uma
reflexdo sobre a aplicabilidade e a pertinéncia de teorias de popularizagao constitucional
em contextos autoritdrios. Por fim, o item 5 apresenta dois casos ocorridos durante o
governo Jair Bolsonaro que auxiliam a ilustrar alguns dos aspectos debatidos ao longo do
trabalho: a extingdo de conselhos participativos no dambito da Administracdo Publica

Federal e a disputa pelo significado do artigo 142 da Constituicdo Federal de 1988.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.04, 2022, p. 2690-2731.
Juliana Cesario Alvim Gomes
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/70886| ISSN: 2179-8966




2695

Pessoalmente, esse trabalho é um reencontro critico com uma tematica com a qual
trabalhei ao longo de dissertacdo de mestrado elaborada entre 2012 e 2014 no Programa
de Pds-graduagdo em Direito da UERJ. A época, o contexto politico era, de maneira geral,
bastante diverso do atual, mas ja se evidenciavam tracos do autoritarismo que se tornaria

ainda mais explicito uma década depois.

1. Mobilizagao social e Direito Constitucional

A mobilizacdo social do direito atravessa areas e disciplinas e é objeto de uma vasta
producao.

No Brasil, importantes trabalhos exploram essa tematica. Da perspectiva
historiografica e antropoldgica, por exemplo, tem sido abordado o uso do direito e do
aparato judicial pelo movimento abolicionista no império3, bem como por movimentos
populares no inicio da republica* e na atualidade®. Do ponto de vista socioldgico, tem-se
examinado a existéncia e o desenvolvimento de instancias de resolucdo de conflito fora
do Poder Judicidrio®. Partindo da atuacdo prética, investiga-se aspectos e desafios da
advocacia popular’ e do litigio de interesse publico®, e no dmbito da ciéncia politica, o
papel de instituicGes como a Defensoria Publica e Ministério Publico em casos envolvendo

interesses coletivos e difusos®.

3 Veja-se, por exemplo, Nery Falbo e Ribas (2017) e Cantisano e Paes (2018).

4 A esse respeito, Ribeiro (2009) analisou como o Poder Judiciario e o STF foram mobilizados por classes
populares no Rio de Janeiro durante a primeira republica em casos como o dos puxadores de carrinho de mao
que buscavam “liberdade ao exercicio da profissdo, que estava sendo ameagado devido as multas e as
constantes apreensdes de seus veiculos”. Siqueira (2014), por sua vez, tratou da utilizagdo de habeas corpus
por trabalhadores de estradas de ferro no inicio do século XX para buscar garantir seu direito de greve perante
o STF. Cantisano (2015, 2022) examinou do uso dessa agdo para impedir a vacinagdo compulséria no Rio de
Janeiro, entendidos por ele como parte de um “contexto mais abrangente de litigdncia contra as medidas
ordenadas por [Rodrigues] Alves, [Pereira] Passos e [Oswaldo] Cruz”. Moreira e Assis (2013), por sua vez,
abordam os usos do direito durante a greve de Perus ocorrida na cidade de Sdo Paulo na década de 1950.

5 No campo da antropologia, veja-se, por exemplo, Holston (2013), Costa (2015).

6 A esse respeito e tratando da trajetdria da sociologia juridica no Brasil veja-se a Junqueira (1996).

7 Na ultima década, Sa e Silva (2011) e Carlet (2015) realizaram amplo mapeamento do campo, explorando o
funcionamento, a caracterizagdo e obstdculos enfrentados pela advocacia popular a partir de revisdo de
literatura abrangente e realizagdo de entrevistas.

8 Para reflexdes sobre a origem e o desenvolvimento desse tipo de pratica juridica no Brasil veja-se, por
exemplo, Vieira (2008b), remontando ao movimento abolicionista do século XIX, Falcdo (1986), enfatizando
os dilemas e desafios da drea na transi¢do da ditadura civil-militar de 1964 para a democracia e Meili (1998)
salientando fatores para prevaléncia e efetividade da advocacia de movimentos sociais nesse periodo a partir
de comparagdo entre entre Brasil e Argentina.

9 Veja-se Fuks (1994, 1998), Arantes (1999), Maciel (2001) sobre Ministério Publico e Werneck Vianna e
Burgos, (2002, 2005), abordando também a defensoria publica.
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Nesse ultimo campo, ao longo da década de 2000 também se destacam
trabalhos que chamam atencdo para o papel da conjuntura e da atuacdo politica na
efetivac3o de direitos pela via judicial.’® A partir do inicio dos anos 2010, ganham espaco
investigacOes sobre a mobilizacdo do aparato judicial por organizacbes e movimentos
sociais por meio de categorias relacionadas a teoria do processo politico (como
“estruturas politicas” e “oportunidades de mobilizacdo”).!! Noutro giro, em uma
abordagem critica e normativa, autores do chamado “Direito achado na rua”, “Direito
Alternativo” e “Direito insurgente!? tém, hd mais de quatro décadas, assinalado a
relevancia do Direito que se desenvolve fora dos tribunais.

Apesar disso, no Direito Constitucional contemporaneo, a mobilizacdo social do
direito é um tema que tradicionalmente n3o é enfrentado®. Algumas razbes podem ser

apontadas para isso. Primeiro, a cisdo entre as disciplinas levaria a um desconhecimento

10 A esse respeito, Houtzager examina as estratégias juridicas adotadas pelo Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem-Terra e sua interagdo com fatores politicos e sociais nos anos 1990 e, a partir disso, concluir que
o MST desempenhou papel de “catalizador importante da mudanga legal no campo juridico” (2006, p. 137)
durante o periodo. Santos e Carlet (2010), por sua vez, investigam o impacto de tdticas juridicas e
extrajuridicas utilizadas pelo MST (incluindo ocupagGes, marchas e parcerias com universidades) em 34
decisGes judiciais proferidas entre 1996 e 2005. Engelmann, a seu turno, destaca, naquele momento, o uso
do espaco judicial por organizagdes de direitos humanos como “um novo padrdo de engajamento em causas
coletivas no Brasil” (2006, p. 143).

11 Para um panorama dessas teorias, veja-se, Alonso (2009), e, para desdobramentos mais recentes veja-se
Carlos, Dowbor e Albuquerque (2017). Veja-se, ainda, Cardoso e Fanti (2013). Valendo-se desse arcabougo,
Oliveira (2010) enfatiza elementos organizativos e conjunturais para analisar a atuagdo do movimento
quilombola, rejeitando interpretagdes cuja explicagdo seria baseada exclusivamente na luta de classes, em
lagos histéricos ou em oportunismo utilitarista. Maciel (2011), por sua vez, utiliza tais conceitos para examinar
0 caso da campanha pela Lei Maria da Penha e os avangos do movimento feminista de maneira geral.
Losekann vale-se da andlise de ac¢des judiciais para compreender quais sdo ao atores e objetos de disputa na
atual conjuntura de conflitos ambientais, destacando como elementos formadores de repertdérios de agdo “as
estratégias e vinculos percebidos nas lutas do ambientalismo brasileiro, a ag¢do judicial, o contexto
institucional (que envolve desde as institui¢ées de Justica, as representativas e as participativas) e os padrées
de interaglo observdveis entre sujeitos num dado processo politico (promotores de Justica, militantes,
politicos etc.)” (2013, p. 316), mobilizados em contexto de abertura de janelas de oportunidades. Bissoli
(2016), a seu turno, analisa a atuagdo de duas organizagdes ndo governamentais em sua mobilizagdo contra
alimentos transgénicos. Losekann e Bissoli (2017), articulando pesquisas anteriores, buscam extrair
conclusdes mais abrangentes sobre a “mudancga nos efeitos e também nos usos da mobilizagéo do direito na
drea ambiental recentemente”. E Sequeira (2017) utiliza o conceito de “estruturas de oportunidade legal”
para examinar a mobilizagdo do litigio em cortes nacionais e internacionais por movimentos contrarios a
construgao de trés hidrelétricas no Para.

12 A esse respeito, veja-se Wolkmer, 2002, Andrade, 2008, Souza Junior, 2008 e Ribas, 2009.

13 Note-se que, no entanto, a discussdo sobre quem s&o os intérpretes autorizados da Constituigdo n3o é
nova, e teve importantes capitulos, por exemplo, sob a égide da Constituicdo de Weimar, de 1919, na
Alemanha. Se o entendimento juridico anterior — organizado soba forma de uma monarquia parlamentar e
calcada em uma espécie de positivismo de cunho formalista — ndo questionava a legitimidade da ordem legal
e desconsiderava os aspectos politicos e sociais com os quais o Direito pudesse se relacionar, a consagragao
da soberania do povo passa a gerar controvérsias sobre a composicdo dessa entidade fatica, sua manifestagdo
de vontade e sua relagdo com a lei. Em um primeiro momento, os principais protagonistas desse debate foram
Hans Kelsen e Carl Schmitt no célebre debate em que se opunham, respectivamente, uma visdo juridica e
uma politica da Constituigdo. (CALDWELL, 1997). Para uma reconstituicdo desse debate e alguns de seus
desdobramentos tedricos nas décadas seguintes veja-se o capitulo 1 de Gomes (2020).
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da producdo desenvolvida em outros campos. Adicionalmente, o emprego na producao
proveniente das ciéncias sociais de “estruturas conceituais que ndo sdo familiares aos
juristas” * faria com que estes Ultimos se mantivessem alheios a essa temética e, em
sentido contrdrio, a esfera propriamente juridica ficasse de fora desses trabalhos ou
limitada ao ambito infraconstitucional®®. Além disso, no senso comum juridico
tradicionalmente prevalece uma perspectiva juriscéntrica: um olhar direcionado para as
cortes e para o intérprete judicial. Esse fenomeno se reflete no ensino e nas pesquisas
juridicas, voltados para os entendimentos, praticas e instituicdes forenses.

Essa concepgao tem como pano de fundo ndo uma nogao de Direito responsivo
as necessidades sociais, mas uma ideia de Direito como sistema autébnomo, que conta
com instituicdes judicidrias especializadas e dotadas de supremacia qualificada dentro de
suas esferas de competéncia (NONET; SELZNICK, 1978). Originalmente, essa visdo
relacionava-se a uma matriz positivista formalista que delimitava fronteiras claras entre
Politica e Direito e entre as fungdes legislativa e judicidria, enfatizando a aplicacdo de
regras e da justica procedimental, em detrimento da justica substantiva (NONET;
SELZNICK, 1978). Atualmente, o monopdlio judicial sobre o Direito Constitucional
fundamenta-se em razGes opostas relacionadas ao neoconstitucionalismo, a
constitucionaliza¢do do direito e a judicializagdo da politica e das relagdes sociais, como o
reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e a reaproximacdo entre
Direito e Moral,

Entretanto, mais recentemente, a relagdo entre, de um lado, o Direito
Constitucional e, de outro, cidaddos, povo e movimentos sociais e grupos de influéncia
tem sido repensada, e a questdo da mobilizagdo social tem emergido nesse ambito como
objeto de estudo a partir de perspectivas variadas.

Alguns trabalhos, partindo de experiéncias concretas de litigio, oferecem

insights sobre taticas, obstaculos e oportunidades identificados por movimentos sociais e

entidades da sociedade civil atuando perante o Supremo Tribunal Federal'’. Um segundo

14 SON, 2018, p. 121-122, tratando especificamente do debate no direito constitucional comparado.

15 Anota Blooker (2020, p. 513): “Tais estudos enfatizam dimensdes estratégicas e instrumentais na
mobilizagdo em termos de, por exemplo, enquadramento e oportunidades, mas enfocam menos as
dimensdes substantivas da critica social, os entendimentos normativos do constitucionalismo e da lei e a
natureza contestada do constitucionalismo como tal”.

16 No mesmo sentido, veja-se Alterio (2014).

17 Vieira e Almeida (2011), por exemplo, descrevem a atuagdo da organizagdo Conectas com “advocacia
estratégica” que inclui como uma de suas frentes de atuagdo o STF. A esse respeito, destacam como
“oportunidade institucional” a aprovagdao em 1999 de legislagdo que previu a participagdo de amici curiae em
processos perante a corte. Barroso (2013), a seu turno, narra experiéncias como advogado em casos de alto
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conjunto de obras enfoca a atuacdo de certos movimentos ou mobilizacdes em torno de
causas especificas que possuem dimensdes constitucionais, oferecendo uma visdo sobre
a trajetdria de casos e causas e relacionando mobilizagdes e elementos politicos e
conjunturais aos resultados alcancados no Judicidrio’®. Uma terceira perspectiva
direciona seu olhar para dentro das cortes e busca mapear litigantes, interesses e padrées
de atuacdo por meio da observacdao dos mecanismos de participacdo nos processos
judiciais, como a propositura de a¢des'® e a atuacdo como amicus curiae e em audiéncias
publicas®.

Outros aspectos que também vem sendo explorados, ainda que de maneira
incipiente, envolvem a investigacdo sobre as razdes que incentivam ou impedem grupos
e movimentos de recorrerem determinadas instancias institucionais, como o STF?, os

mecanismos de permeabilidade social seletiva que operam para acessa-lo e influencia-lo,

impacto no STF — unides homoafetivas e aborto de feto anencefadlico — em que descreve estratégias “de
bastidores” empregadas para superar obstaculos processuais e argumentativos nas respectivas ocasiGes.
Wapichana, por sua vez, trata da mobilizagdo indigena relacionada ao caso Raposa Serra do Sol registrando a
relevancia das visitas de lideres indigenas e seus aliados a ministros do STF. Fabris Campos (2019), por fim,
analisa o julgamento que determinou o minimo de 30% de investimento dos partidos em campanhas de
candidatas mulheres e discute como a atuagdo como amicus curiae pode servir para ampliar o objeto em
discussao na agao, como ocorrido no caso em questao.

18 A esse respeito, Ventura (2002) descreve as estratégias juridicas articuladas pelo Grupo Pela Vidda para
viabilizar os direitos das pessoas portadoras do virus HIV, incluindo interlocu¢do com a imprensa, Executivo e
Legislativo e o ajuizamento de ag¢bes judiciais individuais. Botelho (2011) discute o fenémeno da mutagdo
constitucional a partir das mobilizages do movimento negro que culminaram com o reconhecimento das
acOes afirmativas de cunho racial pelo STF. Radomysler (2013), por sua vez, analisa as estratégias das
organizagdes do movimento negro em sua atuagdo perante o STF. Hagino e Quintans (2015), por sua vez,
abordam a mobilizagdo juridica por povos indigenas tratando mais especificamente da Comunidade Raposa
Serra do Sol. Gomes (2020), a seu turno, examina a contribuicdo dos movimentos sociais para a construgdo
do significado da Constituicdo ilustrando sua andlise por meio dos avangos e retrocessos do movimento
LGBTQIA+ nesse campo, incluindo seus reflexos na jurisprudéncia do STF ao longo dos anos. Vieira, Quintans
e Carlet (2017) argumentam que das lutas sociais quilombolas resultou uma pluralidade interpretativa judicial
sobre o tema, mas que ndo se reflete no voto analisado no ambito do STF. Fanti (2016), por fim, tem por
objeto a campanha histdrica pela descriminalizagdo e legalizagdo do aborto no Brasil e o uso, pelo movimento
feminista, de estratégias juridicas investigadas “por meio das ferramentas analiticas da mobilizagdo do direito
(legal mobilization) e das oportunidades juridicas (legal opportunities)” a partir de entrevistas semi-
estruturadas e fontes documentais. Machado, Bandeira e Matsuda (2018), por sua vez, comparam as
trajetérias de mobilizagdo do movimento feminista nos temas da violéncia doméstica e do aborto e os
respectivos casos decididos no STF.

19 Sobre a propositura de agBes, veja-se Werneck Vianna (1999); Werneck Vianna, Burgos, Salles (2006),
Sundfeld et al (2010), Costa e Benvindo (2014), Oliveira (2016), confluindo para a conclusdo de que o STF
desempenha “papel de verdadeiro érgdo de deliberagdo corporativa” (OLIVEIRA 2016, p. 116).

20 A respeito das pesquisas sobre amicus curiae e das audiéncias publicas no STF veja-se, entre outros,
Guimardes (2009), Medina (2010), Vestena (2010), Vale (2012), Marona e Rocha (2014, 2017), Godoy (2015),
Sombra (2017) Leal, Herdy e Massadas (2018), Cardinali (2018), Machado (2019), Guimaraes (2020), Silva et
al (2022).

21 Guimardes (2012), examina audiéncias publicas e outros mecanismos de interagdo com o STF, como a
apresentacdao de memorial e realizagdo de despachos tendo por base a ADPF 54 e a agdo relativa a Lei Maria
da Penha. Além disso, por meio de entrevistas com organizagdes da sociedade civil que nao realizam litigancia
perante o STF, indica obstaculos e desincentivos para essa atuagdo.
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tais como audiéncias informais privadas para despacho? e regras de propositura de acdes
no controle abstrato de constitucionalidade?, e o estudo do impacto social das decisdes
do STF, incluindo se e como as sentengas sdo cumpridas e como as pessoas e grupos
afetados participam desse processo?*. Alguns casos, por sua vez, tém despertado
particular interesse por parte da literatura e sido objeto de analises variadas, como o da
legalizac3o do aborto em casos de feto anencefalico? e a discussdo sobre acesso a vagas
em creche no Municipio de S3o0 Paulo.?®

Algumas razdes podem ser apontadas para o reposicionamento desses debates
no Direito Constitucional brasileiro. Primeiro, a influéncia da obra de Peter Haberle sobre
a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao, traduzida para o portugués em 2002
por Gilmar Ferreira Mendes. Nesse trabalho, o autor defende em sintese que “no processo
de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os drgdos estatais,

todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos” na medida em que “quem vive a

22 A esse respeito e utilizando-se da categoria de “permeabilidade social seletiva”, veja-se Gomes, 2020b.

23 Sobre legitimidade ativa, veja-se, ainda, Gomes (2014, 2016, 2020b), Freire (2015, p. 591-640), Sarmento
(2017), Ferreira e Geraige Neto (2018), Branddo e Nunes (2018), Cardinali (2018), Leite (2018, p. 217-224),
Gomes (2020b).

24 Magalh3des (2019) analisa de maneira critica os efeitos da decisdo liminar do STF na ADPF 347, em que foi
declarado o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro a partir de manifestagdes ao
longo do processo e de decisGes em outros casos pelo tribunal. Godoy, Santana e Oliveira (2021) discutem os
limites de mecanismos decisorios que pretendem estabelecer instancias de dialogos a partir de decisdes do
STF. Flauzina e Pires (2021), por sua vez, exploram o impacto do o vocabulario juridico-politico empregado
pelo STF na discussdo sobre questdo prisional na reprodugdo do genocidio negro com impactos decisivos para
as mulheres.

25 Diniz, em 2004, com relagdo a liminar, e em 2014, com relagdo ao mérito da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) n. 54 em que a questdo foi discutida no STF, descreve ag¢des politicas, juridicas
e académicas adotadas de maneira coordenada para assegurar o sucesso da ag¢do. Ruibal (2016), narra esse
processo enfatizando trés mudangas ocorridas ao longo do percurso que considera cruciais para seu
desdobramento: as aliangas formadas entre feministas e juristas externos ao movimento, a formatagao do
discurso aos objetivos pretendidos e as tensdes decorrentes dessa estratégia e o uso de novos instrumentos
juridicos e regras institucionais. Com foco na audiéncia publica, Luna (2013) explora o caso em conjunto com
a acdo sobre a lei de biosseguranca, identificando seus participantes e os significados de suas filiagdes e
discursos. Barbosa, Moreira e Correia mobilizam a teoria do discurso para observar o episédio (2014).
Machado e Bracarense valem-se da peticdo inicial e da prdpria audiéncia publica para analisar o “processo
sofisticado de construgdo de enquadramentos, estratégias e negociagdo argumentativa, em que se tratou de
diferenciar o caso do anencéfalo do debate juridico e moral sobre a interrupgdo voluntdria da gravidez” (2016,
p. 680).

26 A esse respeito, Lopes (2006) analisa o impacto dessa litigdncia (em conjunto com aquela voltada ao direito
a saude) no campo dos direitos sociais no pais, o que teria possibilitado que pessoas pobres passassem a
acessar alguns desses servigos a partir do final dos anos 1990, em oposigdo ao periodo anterior, quando
teriam prevalecido interesses da classe média. Costa (2017), por sua vez, chama atengdo para a mobilizagdo
social em torno do tema a partir de meados dos anos 2000 e seu papel na efetivagdo do direito de acesso a
vaga em creche. Especificamente com relagdo ao STF, Ximenes e Rizzi (2019) indicam sua utilizagdo como
instancia recursal para as ACPs apresentadas localmente e ressaltam a participa¢do das entidades ligadas a
causa como amici curiae em agdes no controle abstrato de constitucionalidade envolvendo direito a educagdo
de maneira mais geral, como os casos em que se discutiu o piso nacional salarial de profissionais da educagao
basica publica e os limites ao ensino religioso em escolas publicas. Indicam, ainda, que decisGes
paradigmaticas proferidas pelo STF em 2005, prevendo a exigibilidade do direito de vaga em creche, teriam
sido cruciais para uma mudanga jurisprudencial no judicidrio paulista.
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norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-interpretd-la” (HABERLE, 2002, p.
73). Segundo, a aproximacdo do Direito Constitucional com a pesquisa empirica e campos
como a ciéncia politica, inclusive com a formacgdo de redes interdisciplinares de
pesquisadores. Terceiro, o desenvolvimento, a partir nos anos 2000, das discussdes sobre
mecanismos de participa¢do social, como amicus curiae e audiéncias publicas, e sobre
litigio estratégico para direitos fundamentais, a partir da atua¢do dos tribunais mais
responsivas a essas pautas?’.

Finalmente, é possivel afirmar que o debate constitucional brasileiro — como
ocorreu em outros contextos — foi influenciado pelas discussdes ocorridas nos EUA sobre
como cidadaos participam da construcdo do significado da Constituicdo. Como se vera no
proximo item, esse debate — abrangido pelas categorias de constitucionalismo popular,
popular mediado e democratico — impacta discussdes centrais do direito constitucional,
como, por exemplo: qual o equilibrio adequado entre a estabilidade que caracteriza a
Constituicdo como norma superior e a plasticidade derivada da necessidade de sua
adaptacdo; como compatibilizar democracia e jurisdicdo constitucional; e, quais sdao as

fronteiras entre Constituicdo e politica.

2. Constitucionalismo popular, popular mediado e democratico

2.1 O debate no EUA nos anos 2000

O debate sobre constitucionalismo popular e democratico se desenvolve nos Estados
Unidos por volta dos anos 20002 em reacdo a uma atua¢do conservadora da Suprema

Corte daquele pais®. Trata-se de um movimento heterogéneo que possui dimensdes

27 Em sentido semelhante Cardoso e Fanti (2013, p. 239-240): “Esse movimento em dire¢do ao Poder Judicidrio
pode revelar a superagéo de uma determinada concepgdo de direito pelos movimentos sociais na qual o
espaco de criagdo do direito é o Poder Legislativo, cabendo ao Poder Judicidrio apenas sua aplicagédo (...) Em
qualquer um dos casos, o Poder Judicidrio estd sendo disputado pelos movimentos sociais — seja por ser um
espago de disputa de interpretagdo do direito, mais uma rodada de deliberagéo politica na qual é preciso
participar, seja por institucionalmente poder ser objeto de reformas que o tornem mais permedvel as
demandas sociais”.

28 Assinala Lee Strang (2013): “o constitucionalismo popular como um fendmeno académico distinto,
provavelmente comegou com [o livro de] Sanford Levinson, Constitutional Faith, publicado em 1988”. Este
autor inclui nessa trajetdria, as obras de autores que, ao longo da década de 1990 reivindicam um
autodenominado “Populismo Constitucional” como Richard Parker, Mark Tushnet e Jack Balkin. Porém,
identifica como seu auge a obra de Larry Kramer, The People Themselves, de 2004. Como se verd abaixo,
outros autores também vao ser identificados com esse movimento como Reva Siegel e Robert Post, e Barry
Friedman.

29 Para uma sintese das criticas ao tribunal por esses autores veja-se nota de rodapé 5 de NIEMBRO 0., 2013.
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tanto descritivas quanto normativas e, em sintese, propde um olhar atento para relacao
entre cidad3dos e a Constituicdo. De forma geral, aponta-se como tragco comum de suas
diversas vertentes uma rejeicdo ao elitismo interpretativo e a centralidade das cortes da
teoria constitucional tradicional (POZEN, 2010), e uma oposicdo ao monopdlio da
interpretacdo constitucional, aderindo a concepgao de que todos aqueles que vivem sob
a vigéncia de uma determinada Constituicdo estdao aptos a interpretd-la, em uma ideia de
interpretacéo constitucional protestante®.

Ndo ha, contudo, consenso quanto sobre a uma série de aspectos do que
preconizam, ou mesmo se se configura espécie de filosofia constitucional, técnica
interpretativa e/ou modelo de desenho institucional, ou quais seriam os mecanismos para
sua viabilizacdo. Embora haja um nucleo de autores comumente identificados com esse
movimento, outros variam. Por vezes discussdes sobre poder constituinte sdo trazidas
para esse debate, por vezes nao.

Um dos pontos de disputa entre os autores agrupados nesse campo e que ilustra
essa multiplicidade de perspectivas refere-se a legitimidade da supremacia judicial no
controle de constitucionalidade. Larry Kramer, na obra que é considerada um marco para
esse debate, The People Themselves (2004), afirma que a supremacia judicial decorreria
de um ceticismo por parte da cultura intelectual contempordnea com relacdo ao povo e
defende que cada um dos trés poderes tem igualmente o direito de decidir por si mesmo
qual é seu dever a luz da Constituicdo. H4 quem considere, contudo, que possa haver
supremacia judicial para eventos comuns, ocasiGes em que o Judicidrio estaria mais
habilitado a prevalecer em razdo do treinamento especifico de seus membros e de certo
desinteresse politico que imperaria entre a populagdo. Porém, essa superioridade nao
seria suprema, podendo ser questionada em momentos criticos (WILLIAMS, 2004).3!

Levando a discussdo para o ambito do Legislativo e defendendo sua condigdo de
representante do povo, Mark Tushnet (2000) aponta que a supremacia judicial

promoveria a irresponsabilidade do Congresso que, em determinados casos, calculando

30 A expressdo é de Sanford Levinson (1988) que a utiliza para designar a tradi¢do segundo a qual a autoridade
legitima para interpretar a Constitui¢do seria individualizada e ndo hierdrquica, enquanto a tradig¢do catdlica
pugnaria a existéncia de uma autoridade ultima legitima para realizar essa interpretacao.

31 Em consonancia com a teoria de Bruce Ackerman (1991, 1998) referente aos momentos constitucionais,
segundo a qual, em raros momentos de amplo e profundo comprometimento constitucional, o povo, de
maneira mobilizada e autoconsciente, definiria sua compreensdo acerca da Constituicdo, que ndo poderia,
posteriormente, ser contrariada no processo legislativo comum. Esses momentos opdem-se a atuagdo politica
cotidiana restrita da maior parte dos cidad3dos, em regra concentrados em suas esferas privadas de vida e
atuando politicamente por meio de representantes e de atividades como conversas em casa e no trabalho,
voto, pagamento de impostos etc.
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uma repercussao social positiva, passaria a provocar descumprimentos intencionais da
Constituicdo, consciente de que sua decisdo seria revista pela instancia judicial. Esse
autor, a principio, rejeitava qualquer controle judicial de constitucionalidade, ndo apenas
por considera-lo ineficaz (em razdo de nao ter forga suficiente para fazer-se prevalecer),
mas também irrelevante (uma vez que os atores politicos seriam plenamente capazes de
equacionar questées divisivas). Posteriormente, passou a defender mecanismos de
controle “fraco” de constitucionalidade, em que haja didlogo e deferéncia as deliberacdes
majoritarias (TUSHNET, 2008).

Jeremy Waldron (2004, 2006), porém, defende a ilegitimidade de qualquer
controle judicial forte sobre a interpretacdo da Constituicdo emanada pelo Legislador.
Segundo sua visdo, em uma sociedade democrdtica com instituices funcionais e
comprometida com a ideia de protecdo de direitos, ainda que haja divergéncia sobre seu
conteudo, o Judicidrio ndo poderia deixar de aplicar normas emanadas pelo Legislativo ou
modificar seus efeitos a partir de uma certa concepcao de direitos. Sustenta o autor que,
considerando que todos os processos sociais estdo sujeitos a resultados injustos, é
preferivel escolher-se o mais democratico, preservando a possibilidade de
autodeterminagdo de um povo. Ainda que do legislador possa resultar uma decisdo
tirdnica, o aspecto majoritario contemplaria, ao menos, um aspecto ndo tiranico, ausente
nas decisGes judiciais: a ndo exclusdo de certas pessoas da participa¢do, como pares, no
processo decisorio. Além disso, afirma que nada leva a crer que as instancias judiciais
estariam mais aptas a promover direitos. Isso porque, dentre outros motivos, as cortes,
preocupadas em conferir legitimidade a seus processos decisérios, seriam absorvidas por
assuntos laterais, como questdes processuais e interpretativas, em detrimento da
discussao sobre direitos em si.

Robert Post e Reva Siegel (2007), por sua vez, propdem o que chamam de
constitucionalismo democrdtico, o qual enxerga o desacordo interpretativo como
condi¢dao normal do desenvolvimento do Direito Constitucional. Afirmam que, apesar da
importancia do papel da corte constitucional nesse processo, ele é composto da tensao
negociada entre a lei e 0 autogoverno e envolve inflexdo do significado constitucional na
direcdo da crenca popular, ao mesmo tempo em que mantém sua integridade como lei.
Nesse sentido, os entendimentos constitucionais das pessoas comuns convivem em um
delicado equilibrio com o Direito Constitucional emanado das cortes, reforcando-se

mutuamente em um processo generativo ao longo do qual se confere legitimidade e
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efetividade as decisOes judiciais. O constitucionalismo democratico, portanto, sugere que,
ao fim, o Direito Constitucional sera “concretizado por aqueles que desejem percorrer ‘o
longo caminho da politica™ (POST; SIEGEL, 2007, p. 430). Nesse sentido, defendem a
existéncia de interpretacdo constitucional extrajudicial, viabilizada pela via institucional,
e, portanto, ndo realizada a revelia do Judicidrio, nem imposta diretamente pelo povo.

Alinhado ao constitucionalismo democratico, mas retirando um pouco a énfase
da politica, autores como Barry Friedman (2003) assinalam a possibilidade de resposta
aos anseios populares por meio das préprias cortes constitucionais. Afirma esse autor que
muitas das criticas direcionadas ao controle judicial de constitucionalidade baseiam-se na
falsa ideia de que a opinido dos juizes vai de encontro aos anseios do povo. Segundo ele,
na maioria das vezes, a corte decidiria, sim, de acordo com a vontade popular, mas ndo
aquela contingente, momentanea: antes, uma vontade popular mais profunda, fundada
em valores constitucionais mais arraigados, os quais apoiariam, inclusive, a necessidade
do controle judicial de constitucionalidade.

Dessa maneira, dar-se-ia o que chama de constitucionalismo popular mediado
pela Corte, a qual, por sua vez, estaria sujeita a mecanismos de controle popular através
da opinido publica, cujo apoio seria necessario para que o Judicidrio sobrevivesse aos
ataques dos outros poderes e tivesse suas decisGes implementadas. Essa relagdo entre
opinido publica e a decisdo do Judicidrio sobre o significado da Constituicdo seria
necessariamente mediada, ja que os juizes ndo sdo eleitos, o publico se expressa por meio
de representantes e o entendimento do publico acerca do que os juizes fazem é filtrado
pela midia, pelos representantes eleitos etc. Note-se que Friedman considera ja haver, de
certa maneira, constitucionalismo popular mediado na forma como as cortes atuam,
sujeitas a mecanismos de didlogos e a pressdes populares.

Por fim, considerando a influéncia dos movimentos sociais na percepg¢do do
Direito, tanto por meio da politica quanto do Judiciario, Jack Balkin (2005) afirma que as
contribui¢des sociais para a definicdo do significado constitucional ocorrem depois de
filtragem realizada por juizes e profissionais do Direito. Os movimentos sociais, segundo
ele, atuariam por meio de dois mecanismos, de modo a influenciar a interpretacao
constitucional: alterando a opinido publica, em especial a da elite (da qual, em geral, os
juizes fazem parte), e por meio do sistema partidario, influenciando a nomeacgao de juizes.
Ademais, tais movimentos desempenhariam papel crucial ao alterar a maneira do povo e

das elites de ver o mundo e salientar mudancas, atribuindo-lhes juizos valorativos
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positivos. Nesse sentido, seriam responsdveis por trazer a lume novos argumentos
constitucionais — aos quais seria atribuida a funcao de adaptar a Constituicdo a realidade
vigente —, e também por criar um ambiente de plausibilidade, convencimento e, por fim,
naturalidade para suas proposicoes.

Como se vé, ha algumas clivagens dentre as diversas proposi¢cdes que levam em
conta a vontade popular para a formacgao do significado da Constituicdo. Sob um viés
descritivo, apenas alguns autores como Larry Kramer, sustentam que, de fato, o Judicidrio
tem a ultima palavra sobre o significado da Constituicdo, ao menos em sua esfera de
atuacdo. Os demais autores, em uma perspectiva dialdgica, reconhecem a interacdo
entres as diferentes instancias sociais na definicdo do sentido da Constituicao, seja pelas
reacGes populares e politicas, como fazem Post e Siegel, sob a denominacdo de
constitucionalismo democrdtico, seja pela influéncia dos outros agentes na prépria corte,
como sustentam Balkin e Friedman, este ultimo atribuindo a sua proposicdo a
nomenclatura de constitucionalismo popular mediado.

Prescritivamente, ha, em um extremo, a proposta de departamentalismo feita
por Kramer e, em outro, a justificagdo do modelo de controle de constitucionalidade
vigente, desde que ndo impeca a influéncia popular e desde que haja mecanismos
populares para reverté-lo, como defendido, respectivamente, por Friedman e por Post e
Siegel. H4, ainda, autores, como Tushnet e Waldron, que, ao invés de enfatizarem o
exercicio politico do cidadao, seja como individuo, seja como coletividade por meio de
movimentos sociais, destacam a acdo dos representantes eleitos, defendendo a
supremacia do Legislativo.??

Da mesma maneira que ndo ha consenso sobre como a interpretagdo
constitucional popular deve se relacionar com a de outros atores sociais, os métodos para
a sua implementagdo ndo sdao unanimemente apresentados pela literatura, até porque
variam de acordo com a concepgao que se adote daquele conceito.

Tais medidas, algumas mais e outras menos legitimas, vdo desde a¢des visando

a influenciar e, por vezes, intimidar o Judicidrio, como eventual recall de seus membros e

32 Segundo Doni Gewirtzman (2005), os constitucionalistas populares poderiam ser divididos da seguinte
maneira: “policentristas”, como Siegel e Post, veem a sociedade “imersa em preferéncias populares
interpretativas por meio da atividade politica e o discurso constitucional estadunidense emergindo como um
esporte de contato vibrante e dotado de muitas vozes” e “juridominantes”, como Friedman, que, apesar de
desejarem o aumento do papel do povo sdo mais céticos com relagdo ao papel da interpretagao extrajudicial
contemporanea e véem a supremacia judicial como premissa amplamente aceita, mesmo que
normativamente falha..
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de suas decisbes — cenario em que, aos cidadaos, seria facultado interromper os
mandatos judiciais antes de seu término —, até aquelas que propugnam a completa
abolicdo do controle de constitucionalidade (KRAMER, 2004). Em outros tipos de medidas,
sugere-se o uso da nomeacdo dos membros das cortes constitucionais, que possui carater
politico, vez que realizado por instituicdes democraticamente responsivas (Executivo e
Legislativo), para moldar o entendimento desses tribunais (POST; SIEGEL, 2007,
FRIEDMAN, 2009). Nesse sentido, a propria possibilidade de aprovacdo de emenda
constitucional em sentido oposto a entendimento exarado pela corte constitucional seria
vista por alguns como mecanismo que aproximaria o debate constitucional da vontade do
povo, tendo em vista que permitiria uma atualizacdo formal do préprio conteddo da
Constituicdo a partir de demandas populares vocalizadas pelo Poder Legislativo. Além
disso, o uso de legislacdo ordindria para adensar e direcionar o significado da Constituicao,
bem como a construcdo de significados por meio da litigdncia em cortes inferiores,
também sdo expedientes mencionados (POST; SIEGEL, 2007).

Outro tipo de proposicao institucional no sentido de aproximar a interpretacao
da Constituicdo aos anseios da populagdo envolveria a possibilidade de veto popular para
decisdes divisivas da corte constitucional em que a maioria fosse alcancada pela diferenga
de um Unico voto. Nesse caso, a questdo seria enviada para o Congresso, que votaria a
favor ou contra a reconsideracdo da questdo. Caso o Congresso apoiasse a
reconsideracdo, a questdo seria remetida a decisdo do povo, por meio de referendo
(DONNELLY, 2012). Outros instrumentos de expressdo da vontade popular incluem a
atuac3o direta, ndo mediada por instituicdes, envolvem protestos e boicotes,

Independentemente das divergéncias apresentadas, a tonica das teorias esta na
necessidade de apropriagdo popular da Constituicdo. Ainda que ndo seja negada a
possibilidade de controle de constitucionalidade, as diferentes visGes opdem-se ao
juriscentrismo presente na cultura juridica atual. Nesse sentido, afirma-se que a tradigao
juridica foi criada de juizes para juizes, negligenciando a soberania popular. Dessa
perspectiva, critica-se o fato de o ordenamento juridico, da maneira como é encarado,
nao buscar determinar quando o povo se manifestou, o que tentou expressar ou como
esses atos de soberania popular podem permanecer relevantes em um mundo em
mudanca (ACKERMAN, 2007). Ademais, o protagonismo do Judiciario, por concentrar as

discussdes no ambito dos tribunais e por utilizar gramatica técnica, esfriaria a esfera

33 Tratando da relagdo entre protestos e momentos constitucionais, veja-se BENVIDO, 2015.
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publica de debate (POZEN, 2010) e enfraqueceria a legitimidade democratica dos rumos
interpretativos tomados, ndo necessariamente nos resultados substantivos dos
julgamentos, mas no processo interlocu¢do com o povo. Dai adviria a necessidade de
empoderamento das pessoas comuns.

Para além disso, para que a Constituicdo seja exitosa e legitima, cidadaos
deveriam ser habilitados a interpretar tal documento por si préprios, podendo criticar a
interpretacdo oficial, e deveriam ser capazes de ver a si mesmos como parte de um
processo politico mais amplo (BALKIN, 2008). A ideia de participa¢do popular na formacao
da acepgdo constitucional, portanto, envolve, por um lado, a crenca na capacidade
interpretativa das pessoas em geral, opondo-se firmemente ao paternalismo e ao
elitismo, e, por outro, contribui em um processo de autodefinicdo desse mesmo povo em
gue a proépria cultura juridica e politica que emana da Constituicdo é oxigenada,

revigorando-a (POST; SIEGEL, 2007).

2.2 Influéncia do debate na América Latina e no Brasil

A proposta de apropriacdo da Constituicdo e democratizacdo dos espacgos e
argumentos constitucionais reverberou para além dos EUA, passando adquirir contornos
préprios nesses novos contextos.

Na América Latina, seu aproveitamento é proposto por Roberto Gargarella
(2013) como forma de “pensar, outra vez, e pensar melhor sobre a maiuscula, ampla e
profunda brecha entre a lacuna entre o direito que temos e as comunidades as quais esse
direito se aplica”, problema que, embora ndo seja exclusivo de regido, nela tem especial
relevancia, sobretudo ao considerar-se que as desigualdades econdmicas, politicas,
sociais e culturais fazem com que “a criagdo, a interpretagdo e a aplicagdo do direito tenda
a ficar em mdos de elites minusculas, normalmente desvinculadas dos interesses e
necessidades da coletividade” .

Nesse ensejo, autores vao enxergar, a partir dos debates em torno do
constitucionalismo popular e democratico, uma série de potencialidades, dentre elas:
recuperar aspectos populares do constitucionalismo hispanico em prol de uma “histéria
popular do constitucionalismo latino-americano” (GARRIGAL, 2021); fazer uma leitura
constitucional de protestos (LOVERA PARMO, 2013, BENVINDO, 2016) e argumentos

mobilizados por movimentos sociais e leva-los a sério (NIEMBRO ORTEGA; 2013);
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denunciar a visdo elitista do neoconstitucionalismo hegeménico na regido (ALTERIO,
2013) e recuperar a dimens3o politica do direito (ALVAREZ, 2013).

No Brasil, esse debate vai, de um lado, permear, em alguma medida, as
discussOes descritivas e normativas sobre didlogos institucionais, que apontam a relacdo
entre o Judicidario e os demais poderes na formacdo do significado constitucional,
enfatizando a interagdo que ocorre, na pratica, entre eles (BRANDAO, 2011, MENDES,
2011).3* Nesse sentido, chamam atencdo para o importante fato de que, embora um caso
concreto possa vir a ser definitivamente decidido pelo Judicidrio, inexiste ultima palavra
sobre o significado da Constituicdao, especialmente em temas complexos, na medida em
gue o assunto ndo se encerra com aquela decisdo e o tema permanece em debate,
podendo ter seus contornos redefinidos por atitudes do Executivo e do Legislativo.

De outro, autores vao, a partir da literatura sobre constitucionalismo popular e
democratico, explorar o papel do cidaddo comum e suas expressdes coletivas na
construcdo do significado da Constituicdo. Nesse ensejo, utilizei a expressao
“constitucionalismo difuso” para investigar a atuacdo dos movimentos sociais nesse
processo, analisando e sistematizando as maneiras, institucionais e ndo institucionais, por
meio das quais atuam para conformar o sentido constitucional, incluindo ag¢bes para
modificar entendimentos sociais compartilhados e para sensibilizar outras parcelas da
sociedade para injusticas ocorridas a luz de uma ordem constitucional por meio do
descumprimento de normas ou interpretacdes oficiais (GOMES, 2020). Miguel Godoy
(2017), por sua vez, a partir desse arcabougo tedrico, analisou o processo de participacdo
popular na elaboracdo legislativa, além dos mecanismos de participacdo no Supremo
Tribunal Federal.

Do ponto de vista normativo, autores que trabalharam o tema reclamam a
necessidade de se levar a sério a participagdo social na constru¢dao do significado
constitucional e, de maneira mais concreta, promover-se a maior abertura social das
instituicdes estatais e, em especial, o0 Supremo Tribunal Federal, incluindo por meio da
adogdo de medidas de ampliagdo e inclusdo relacionadas a acessibilidade linguistica e

informacional e fortalecimento dos mecanismos de permeabilidade social, o

34 Também sob a perspectiva dos didlogos institucionais Cardoso (2014) recupera, a partir da literatura me
questdo, o debate sobre mecanismos de revisdo parlamentar no controle de constitucionalidade.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.04, 2022, p. 2690-2731.
Juliana Cesario Alvim Gomes
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/70886| ISSN: 2179-8966




2708

robustecimento do processo eleitoral e o fortalecimento e a ado¢cao de mecanismos de
participacdo democratica®.

A partir dessa literatura observa-se que dois elementos sdo centrais nos debates
sobre constitucionalismo popular e democratico na América Latina e no Brasil: a
desigualdade econbémica, social e juridica e suas consequéncias, em particular, as
promessas nao cumpridas do Direito Constitucional. Nesse sentido, é destacada a
necessidade de mecanismo de substantivos para assegurar a participacdo plural e

inclusiva nos processos de construcdo constitucional, em especial daqueles individuos e

grupos mais marginalizados no sistema politico, de maneira democratiza-lo e possibilitar

o avanco de seus direitos.

3. Criticas a apropria¢ao popular da Constituigao

No debate estadunidense, as propostas relacionadas ao constitucionalismo popular e
democratico sofreram inumeras criticas, ligadas tanto ao contexto politico concreto no
gual se desenvolveram quanto a debates mais amplos no campo da filosofia politica.
Algumas delas relacionam-se diretamente com o problema que se pretende enfrentar
nesse artigo, qual seja, a pertinéncia do argumento de democratizagao da interpretagao
constitucional em contextos autoritarios, como se vera mais detidamente a seguir.
Versdes do constitucionalismo popular que se baseiam em narrativas histdricas,
fazendo referéncia a um maior protagonismo popular pretérito movido por cultura
constitucional favoravel a direitos e liberdades, como a de Kramer (2004), sdo criticadas
por idealizarem o passado, desconsiderando aspectos histdricos relevantes, como a
influéncia e a convivéncia com o racismo e a escraviddo nessa mesma cultura
constitucional (FORBATH, 2006). Além disso, do ponto normativo, subestimariam o
guanto movimentos populares podem ser tiranicos e conservadores (SOMIN, 2011).
Outro 6bice destaca certo carater nostdlgico das teorias apresentadas, que
idealizariam o interesse e o empenho politico dos individuos na sociedade

contemporanea (GEWIRTZMAN, 2005), indo de encontro a constata¢do da reducdo do

35 PERALTA, 2013, GOMES, 2016, 2020, GODQY, 2017. Por outros fundamentos, mas em sentido semelhante,
veja-se Nunes (2017)) e também Pereira (2016) que, ademais, critica o uso restritivo de agdes como a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental e prop&e “ferramenta processual especifica apta a expandir a
cultura de direitos fundamentais na base do Judicidrio, pulverizando a gramdtica desses direitos”.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.04, 2022, p. 2690-2731.
Juliana Cesario Alvim Gomes
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/70886| ISSN: 2179-8966




2709

interesse republicano e civico do cidadao pela esfera publica e seu direcionamento para
si e para aspectos privados de sua prépria vida (FORBATH, 2006). Nesse sentido, sustenta-
se haver empobrecimento da participacdo popular na politica, em favor da propaganda e
da manipulagdo de massa, nas quais o povo contaria com pouco acesso a informacao.
Dessa forma, o debate constitucional envolveria um nimero pequeno de participantes
engajados, uma certa elite, cuja atuacgao refletiria as disparidades de riqueza e poder que
existem na cultura politica mais ampla (GEWIRTZMAN, 2005)%°.

Haveria, ainda, no projeto de interpretacdo popular da Constituicdo, a
dificuldade na definicdo do conceito de povo. Os criticos assinalam que “povo” pode
significar qualquer entidade desencarnada e mitica cuja analise prescinde do exame de
como o sistema politico realmente opera (GEWIRTZMAN, 2005). Nessa diregdo,
argumenta-se que o0 povo como uma unidade organica seria uma ficcdo, e que a
diversidade contemporanea impediria uma interpretacdo constitucional popular Unica,
com autoridade para vincular o governo — o que requereria mecanismos institucionais
capazes de traduzir a multiplicidade de vozes em uma Unica voz (ALEXANDER; SOLUM,
2005). Por sua vez, o uso das instituicdes governamentais para expressdo da vontade
popular, como a presidéncia, poderia levar a auséncia de diferenciacdo entre supremacia
presidencial ou legislativa e constitucionalismo popular (ALEXANDER; SOLUM, 2005).
Outra dificuldade seria diferenciar a suposta opinido publica de eventual opinido
publicada. Ou seja: ao se considerar haver verdadeira opinido do povo sobre
determinados assuntos, um obstaculo consistiria em dissocia-la da opinido de
determinados grupos sobrerrepresentados nos meios politicos e de comunicacgao.

Relacionada ao obstaculo anterior, estd a afirma¢do de que a adogdo desse
raciocinio envolveria certa flexibilizacdo da fronteira entre cultura constitucional e Direito
Constitucional (POZEN, 2010), a qual refletiria e agravaria a fluidez entre Politica e Direito,
confundindo as duas esferas e os principios que as regem — respectivamente: a soberania
popular e o principio majoritario, e o primado da lei (the rule of law) e o respeito aos
direitos fundamentais e, consequentemente, as ideias de Poder Constituinte e Poderes
Constituidos. Nessa linha, autores como Larry Alexander e Frederick Schauer (1997)
afirmam que o entendimento segundo o qual o Direito é — e deve ser — interpretado por

diferentes intérpretes ndo permite que a lei cumpra sua funcdo de “assentamento”

36 por outro lado, ha quem defenda que “o povo hoje é muitas vezes irresponsavel porque a ele no foi dada
responsabilidade” o que teria causado “atrofia por desuso dos musculos constitucionais do povo”. (AMAR,
1988) Argumento semelhante é desenvolvido por Mark Tushnet (2000).
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(settlement). Para os autores, uma interpretacao plural negaria aquela que seria a funcdo
mais importante do direito (e da Constituicio como a lei suprema do pais), sua
“capacidade de estabelecer com autoridade o que deve ser feito”. Nesse sentido, as ideias
de assentamento, estabilidade e contra-majoritarianismo justificariam tanto a existéncia
da Constituicdo quanto a adog¢do da supremacia judicial: negar a autoritatividade do
controle judicial de constitucionalidade seria quase como negar a confiabilidade da
propria Constituicdo.

Em suma, as criticas acima podem ser sintetizadas a partir de trés perspectivas:
(i) uma idealizacdo das maiorias que, a0 mesmo tempo em que projetaria um
engajamento civico, fecharia os olhos para suas possibilidades autoritarias; (ii) a
dificuldade e os riscos de identificar a vontade do povo e/ou seus representantes
legitimos; (iii) a falta de contraponto na auséncia de uma autoridade judicial suprema

capaz de definir e estabilizar o significado constitucional, diferenciando-o da politica.

4. Aproximagao entre povo e Constituicao e contextos de autoritarismos

As criticas apontadas acima ganham especial relevo em contextos de autoritarismo, isto
é, em contextos que o poder é exercido de maneira arbitraria, muitas vezes a pretexto de
representar a vontade do préprio povo.

Nesse cenario, uma apropriacdo popular da Constituicdo contribuiria para
legitimar movimentos autoritarios baseados em maiorias politicas, que muitas vezes
buscariam falar em nome do “povo”, idealizaria sua disposi¢do para respeitar direitos, e
minimizaria a possibilidade de serem alvo de propaganda, desinformac¢do e manipulagao.
De outro lado, colaboraria para fragilizar instituicdes como cortes constitucionais, que
poderiam se valer de sua autoridade para estabilizar significados constitucionais
contramajoritdrios e salvaguardar direitos e pressupostos democraticos por meio do
controle de constitucionalidade.

A esse respeito é importante fazer algumas distingdes iniciais. Em primeiro
lugar, parte das criticas direciona-se a uma versao do constitucionalismo popular que

reivindicaria uma democracia sem limites e sem contraponto. Embora esse arranjo se
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reflita em algumas teorias democréticas que se opde ao constitucionalismo®, ndo parece
encontrar eco nos debates sobre constitucionalismo popular e democratico, nem mesmo
na versao de Larry Kramer (2019) em que cada poder, divido em multiplos niveis seria
“cada um responsdvel perante o povo, cada um capaz de soar o alarme sobre acées
potencialmente inconstitucionais, cada um capaz de usar seus poderes para obstruir essas
agdes”.

Com efeito, parece haver um consenso em torno da ideia de que cidaddos e
coletividades ndo atuam sobre o sentido da Constituicdo de maneira isolada, mas
conectada a outros elementos sociais, reiterando uma nocdo de didlogo social. Esse
carater dialdgico — que atribui um papel relevante e frequentemente crucial ao Judicidrio
e as cortes constitucionais — consideram existir uma tensao entre abertura e integridade
(NONET; SELZNICK, 1978) que reclama permanentemente um balanceamento entre
aspectos como democracia e constitucionalismo, realidade e norma®.

O equilibrio exige, porém, uma analise do contexto concreto e do papel que nele
desempenham os diferentes atores, levando a sério as ideais de participacdo e
democracia, sem idealiza-las. Nesse sentido, reitera Godoy (2017) que “criticar a
supremacia judicial ndGo significa ser automaticamente a favor do Legislativo ou tampouco
encard-lo como a melhor expressdGo da vontade popular’, mas enxergar os limites do
Direito e da atuacdo jurisdicional para aprimora-la.

No mesmo sentido, Kramer (2009), em publicacdo recente, chama atengdo para
o fato de que o controle judicial de constitucionalidade, longe de ser pressuposto,
precisaria ser justificado a partir do debate publico em cada contexto. Nota que,
ironicamente, seu uso expansivo e automatico “expandiu e contraiu o poder judicial
(fomentando a nogdo de que, se a palavra do Tribunal for definitiva, ele deve exercé-la

com conteng¢do)”. Na ocasiao, referindo-se ao governo Donald Trump, que “tem mostrado

37 Veja-se, por exemplo o trabalho de Antonio Negri e Michael Hardt segundo os quais a multiddo, ente que
difere de nogdes como povo e massa por ser composta por inumeras singularidades e diferengas, atua como
sujeito constituinte permanente. Em oposicao a concepgao tradicional, que enxerga no poder constituinte o
poder extraordinario de fundar uma nova constituicdo, para Negri e Hardt, o poder constituinte seria
emanado continua e inesgotavelmente pela multiddo, em oposicdo a forcas cerceadoras do devir
revolucionario, como o constitucionalismo, a soberania e o sistema politico representativo. Trata-se de uma
ideia de democracia sem limites fundada em um horizontalismo associativista hipotético, que rejeita as
instituicGes do constitucionalismo e, no limite, o préprio Direito. Nas palavras de Antonio Negri (2002, p. 447),
“esta forma de democracia é o oposto do constitucionalismo” que, por sua vez, “é sobretudo o policiamento
que a transcendéncia exercita sobre a totalidade de corpos para impor-lhes a ordem e a constituinte e a
democracia”.

38 A definicdo do quantum de cada elemento envolve um trade-off. WHITTINGTON, Keith. “Extrajudicial
constitutional interpretation: three objections and responses”. North Carolina Law Review. v. 80, 2001-2002,
p. 790.
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uma vontade surpreendente de pér de lado normas constitucionais, processos e
entendimentos hd muito estabelecidos para promover sua agenda”, afirmou que a corte
poderia ser chamada a desempenhar um papel importante, mas, a seu ver, ndo como um
ente superior ou supervisor, mas como “um poder capaz de ganhar respeito devido a
forma unica como estd localizado dentro do sistema politico, oferecendo suas opiniées
refletidas sobre o que a ConstituicGo permite, proibe e exige”.

Assim, no que tange as instituicdes, uma visdo popular do constitucionalismo
propde que devam estar abertas a reformulagGes, sobretudo para aprofundar a
experiéncia democrdtica — o que ndo significa que sejam inuteis ou dispensdveis (POST;
SIEGEL, 2004). Isso também porque, como ja mencionado, dependendo das
circunstancias, as proprias cortes constitucionais podem se tornar instrumentos do
autoritarismo e ndo seu contraponto. Nesse sentido, a proposta do constitucionalismo
popular e democratico, que sugere um olhar atento para a relacdo entre povo e
Constituicdo, exige também atencdo ao contexto e a interacdo concreta entre os
diferentes atores que atuam em uma ordem constitucional democratica.

Com relacdo a ideia de povo, as criticas chamam atencdo para um aspecto
extremamente relevante: os riscos de uma versdo organica e unitaria de povo, do qual
emanaria uma vontade real una que deveria prevalecer sobre todos os demais direitos e
interesses, como a propagada, no Brasil, por Francisco Campos (SANTOS, 2007). O jurista,
que idealizou juridicamente Estado Novo inspirado na obra de Carl Schmitt, defendia a
ideia de que “o bem-estar geral, que é determinado pela vontade do povo, tem o primado
de todos os valores sociais” (CAMPQOS, 19404, p. 32). Essa vontade encarnar-se-ia na figura
do presidente da republica, que devia estar em contato direto com o povo. Sua elei¢do se
daria ndo por meio do voto democratico, que reputava uma “expressao relativista e cética
de preferéncia”, mas por meio da “Unica forma natural de expressGo da vontade das
massas [que] é o plebiscito, isto é voto-aclamagdo, apelo, antes do que escolha”
(CAMPOQS, 1940b).

Em oposi¢do a essa visao, defendi em outra ocasido que a melhor leitura dessas
teorias compreenderia um constitucionalismo difuso fundado no pluralismo e no
dissenso, rejeitando tratamentos homogeneizantes da sociedade, e que, levando em
conta as desigualdades sociais, econOGmicas, culturais e politicas, fosse abrangente e

inclusivo. Nesse sentido, uma leitura plural da Constituicdo envolveria viabilizar a
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individuos e grupos sociais a possibilidade de influir no continuo e cotidiano didlogo social
por meio do qual se constrdi o significado da Constituicdo (GOMES, 2020).

Nesse sentido, busca-se afastar, igualmente, uma visdo idealizada do
engajamento civico das pessoas em geral. Isso por duas razdes. Primeiro, a dimensao
descritiva das propostas de constitucionalismo popular e democratica permite perceber
articulagdes existentes e potentes que sdo desconsideradas em sua dimensdo
constitucional, assim como compreender os obstaculos que l|hes sdo impostos
frequentemente de maneira seletiva. Segundo, uma participagdo mais ampla em
potencial deve ser entendida de forma contextualizada e em relagao a essas disparidades
politicas, econOdmicas, sociais e culturais, e, do ponto de vista normativo, a partir da
exigéncia de combaté-las para que novas possibilidades de engajamento constitucional e
democratico possam surgir e prosperar.

No que tange a relacdo entre povo e constitucionalismo, Ana Micaela Alterio
(2016), no contexto do constitucionalismo latino-americano, busca diferenciar o
constitucionalismo popular do que identifica como populismo constitucional que, por sua
definicdo, configuraria uma atuacdo autoritaria sobre a constituicdo supostamente em
nome do povo*.

Para a autora, os dois fendbmenos ndo se confundem, mas, ao contrario,
caminham em sentidos opostos. O primeiro estd relacionado a processos constituintes
participativos e a previsdes constitucionais que envolvem iniciativa popular, legislativa e
constitucional, diversas modalidades de referendos, instancias cidadds de controle da
gestdo publica e reconhecimento de formas de democracia comunitaria desenvolvidas
por povos indigenas. O segundo, por sua vez, avanc¢a o fechamento do Estado tanto com
relagao a forma, restringindo a participa¢do do povo ou de parcelas dele nos processos
de tomada de decisdo (ainda que reivindicando falar em nome do préprio povo), quanto
ao conteudo, promovendo reformas que, entre outras medidas, diminuem os controles
sobre o governo, atribuem poderes de excecdao ao executivo, e reduzem “previsées

deliberativas, horizontais e reflexivas” (ALTERIO, 2016, p. 80).

39 Sua definigdo de populismo esta longe de ser consensual. Para os fins que ora se pretende é suficiente
trabalhar com o conteldo que a autora identifica sob esse rétulo, independentemente da denominagao
utilizada. Ndo entraremos aqui nesse complexo debate, mas registre-se que parte significativa da literatura
enxerga o populismo como uma estratégia discursiva sem contetido ou programa previamente definidos,
tendo, portanto, o potencial de aprofundar a democracia. (v. LACLAU, 2005, e MOUFFE, 2018). Registre-se,
ainda, que, no contexto estadunidense, alguns dos autores que, mais tarde viriam a ser identificados com o
constitucionalismo popular ou democratico, ao longo dos anos 1990, defenderam a ideia de um “populismo
constitucional”. Para uma sintese veja-se GRABER, 2000.
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Sua comparacao evidencia que propostas abstratas de aproximar o povo da
Constituicao tanto podem ter um sentido democratico quanto autoritdrio. Contudo, em
termos substantivos, medidas constitucionais alinhadas com o constitucionalismo
popular e democratico se opdem a iniciativas autoritarias.

De um lado, a reducdo da participacdo; de outro, sua a exigéncia. De um lado,
uma parcela que fala em nome do todo; de outro, uma demanda por pluralismo e um
reconhecimento do dissenso e da diferenca. Com efeito, é possivel perceber que uma
proposta popular, democratica e difusa do constitucionalismo pode ser um instrumento
de luta e resisténcia contra medidas autoritarias. No préximo item, apresentaremos dois

casos que ilustram essa possibilidade sob o governo de Jair Bolsonaro.

5. Democratizacao constitucional e autoritarismo sob o governo de Jair Bolsonaro

Como visto, do ponto de vista descritivo, as teorias de constitucionalismo popular e
democratico abordadas acima permitem observar e compreender,
contextualizadamente, movimentos e dindmicas de participacdo popular e cidada na
disputa e no processo de construgao do significado da Constitui¢do, e sua relagdo com os
demais agentes em uma ordem constitucional. Do ponto de vista normativo, uma
proposta de popularizacdo da Constituicdo, em tese, tanto poderia ter um sentido
autoritario quanto democratico.

No primeiro, o povo é visto de maneira homogénea e totalizante, e com
frequéncia seu suposto interesse é utilizado como artificio retérico para justificar medidas
de fechamento do Estado aos controles sociais e de expansdo de poderes de alguns de
seus orgdos. No segundo, o povo é enxergado de modo plural e multiplo, e sua
participacdao no processo de constru¢dao do significado constitucional é dialdgica e
interativa e deve ser reconhecida e incentivada de maneira inclusiva, como contraponto
as desigualdades politicas, sociais, econdmicas e culturais e a opacidade do Estado, tanto
no que tange a instancias eleitas quanto ndo eleitas. Essas, por sua vez, ndo devem ser
pressupostas nem como sendo superiores, nem como necessariamente frivolas, mas
observadas em contexto a partir do grau de contribuicao para o constitucionalismo e a

democracia.
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Essa distincdo é fundamental para se pensar o papel que uma proposta de
constitucionalismo popular teria em um contexto de crescente autoritarismo. Nesse
sentido, se a versdo autoritaria reforca a atuacdo de lideres autocratas, a alternativa
democratizante — que leva em conta os didlogos sociais em torno da constituicdo e a
necessidade de aprofunda-los — pode servir para confronta-los.

E verdade que a emergéncia de elementos autoritarios pode sugerir a
impossibilidade ou a inutilidade de oposicdo pela via constitucional, seja em razdo da
auséncia de meios (por conta, por exemplo, de instituicdes fechadas ou capturadas) ou
da irrelevancia da prépria Constituicao, que passa a ser desprovida de forga juridica ou
politica, solapada pela arbitrariedade.

Entretanto, estudos vem indicando que, mesmo sob regimes autoritarios, o
debate constitucional pode ser significativo, tanto em momentos de elaboracdo ou
modifica¢do da constituicdo (SON, 2018), quanto pela via da “resisténcia constitucional”,
fundada em “uma profunda contestacéo a respeito da leitura ‘correta’ da constituicdo”
(BLOOKER, 2020, p. 519). Em outras palavras, mesmo nessas circunstancias as disputas
em torno do significado constitucional podem ter um papel relevante para preservar
elementos democraticos anteriores ou para sugerir alternativas a ordem autoritdria que
se impde® - ainda que isso ndo corra necessariamente®!.

O estudo do caso brasileiro sugere pelo menos duas circunstancias em que as
propostas dos constitucionalismos popular e democratico se mostraram relevantes como
forma de resistir a medidas autoritdrias produzidas em um cendrio de deterioracdo
democratica: uma procedimental, relacionada a exigéncia de participagdo, e outra
substantiva, relacionada a contesta¢do do significado da Constituicdo. A esse respeito,
abordarei sinteticamente a seguir a discussdo sobre extingao de dos érgaos colegiados de
participacao da Administragdo Publica Federal e a disputa pelo significado do art. 142 da

Constituicao de 1988 levados a cabo sob o governo de Jair Bolsonaro.

40 “A resisténcia envolve a defesa de um status quo constitucional ex ante ("constitucionalismo" e o Estado
de direito), e/ou a articulacdo de alternativas constitucionais. Mas a resisténcia também pode se relacionar a
uma abordagem mais imaginativa, criativa e transformadora da ordem constitucional, invocando um mundo
constitucional alternativo. A mobilizagdo frequentemente inclui a interpretacdo constitucional e a articulagdo
de narrativas constitucionais, nas quais os problemas s3o identificados como problemas constitucionais e
solugdes sugeridas em uma linguagem e forma constitucionais”. (BLOOKER, 2020, p. 519)

41 Isso é valido mesmo em contextos em que se identifica um maior grau de elementos democraticos. Veja-
se a esse respeito Flauzina e Pires (2020)
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a) Extincdo dos 6rgdos colegiados de participacao da Administracdo Publica Federal

Em 11 abril de 2019, Jair Bolsonaro expediu Decreto n. 9.759 extinguindo todas
as instancias de participacao colegiada junto a Administracdo Publica Federal, criados por
decreto ou ato inferior e por lei “nas quais ndo conste a indicagdo de suas competéncias
ou dos membros que o compdem” (art 12, paragrafo Unico), incluindo, mas ndo limitadas
a conselhos, comités, comissdes, grupos, juntas, equipes, mesas, foruns e sala (art. 29),
com exceg¢ao daquelas criadas depois de sua posse na presidéncia ou previstas no
regimento interno ou no estatuto de instituicdo federal de ensino (art. 592).

Tais 6rgdo tinham por funcao formular e controlar politicas publicas, e haviam
passado por sistematizacdo em 2014 durante o governo Dilma Rousseff, por meio do
Decreto n. 8.243, que instituiu a Politica Nacional de Participacdo Social — PNPS e o
Sistema Nacional de Participacao Social — SNPS cujo objetivo era “fortalecer e articular os
mecanismos e as instdncias democrdticas de didlogo e a atuagdo conjunta entre a
administracdo publica federal e a sociedade civil” (art. 12).

A época, embora o decreto do governo Bolsonaro nio especificasse os
colegiados afetados, noticiou-se a potencial extingdo de dezenas deles, incluindo a
Comissdo Intersetorial de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Criancas e
Adolescentes, a Comissdo Nacional da Biodiversidade (Conabio), Comissdao Nacional para
Erradicacdo do Trabalho Escravo (Conatrae) e o Conselho Nacional de Combate a
Discriminagdo e Promocdo dos Direitos de LGBT (CNCD/LGBT), entre outros (AGENCIA
PUBLICA, 2019).

Como reagdo, houve intensa mobilizagdo social e foi proposta a¢do perante o
Supremo Tribunal Federal que decidiu, por maioria, que dentre os conselhos afetados,
aqueles criados por lei ndo poderiam ser abolidos por ato unilateral do presidente em
razdo do principio da separac¢io de poderes.*? Os cinco ministros vencidos, por sua vez,
votaram pela inconstitucionalidade total do decreto, ou seja, pela impossibilidade de
extin¢cdo dos 6rgaos colegiados independentemente da sua natureza. Nesse Ultimo grupo,
o ministro Edson Fachin enfatizou em seu voto o principio da participagdo popular,

consignando que

42 STF, ADI 6121-MC, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 13.06.2019.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 13, N.04, 2022, p. 2690-2731.
Juliana Cesario Alvim Gomes
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/70886| ISSN: 2179-8966




2717

“a Carta Constitucional espelha uma dimensao conflitual de democracia, acolhendo o
dissenso insito a sociedade pluralista que ela busca constituir.

Em outras palavras, a abertura a participagdo do povo nos canais institucionais de
formagdo da vontade estatal ndo s6 ndo é vedada pela Constituicdo, mas encorajada,
como é possivel compreender-se de suas disposi¢des acima citadas”.

Tal argumento alinha-se com a proposta de abertura, democratizacao e inclusao
no ambito das instituicbes estatais conforme proposto pela apropriacio do
constitucionalismo popular na América Latina e no Brasil. Além disso, a decisao pode ser
identificada com uma das fungdes que, segundo Samuel Issacharoff (2015), cortes
constitucionais devem desempenhar em “democracias frageis”, isto é, aquelas que
sucedem um periodo autoritario: evitar que governantes no poder manipulem, partir de
seus mandatos, as estruturas do governo e da maquina publica para se manterem no

poder e blindarem-se do controle social (accountability).

b) Disputa pelo significado do art. 142 da Constituicdo

O segundo exemplo trata da disputa pelo significado constitucional como
elemento de resisténcia ao autoritarismo.

Em meados de 2020, em um pronunciamento na internet o presidente Jair
Bolsonaro fez referéncia ao art. 142 da Constituicdo®® afirmando que o dispositivo
autorizaria uma intervenc3o das Forcas Armadas no sistema politico brasileiro 4. A tese,
que ja circulava entre alguns de seus apoiadores®, passou a ser ventilada com vernizes
juridicos (v. MARTINS; 2020), em especial em reacdo a medidas do Supremo Tribunal
Federal contrérias a seus interesses politicos*.

A alegada interpretacdo constitucional gerou diversas reagGes contrarias tanto
entre juristas que, como Thomaz Pereira e Diego Werneck (2020), classificaram a iniciativa

I” 47

como “terraplanismo constituciona , quanto no meio politico e provocou

43 Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

44 Em suas palavras: "No6s queremos fazer cumprir o artigo 142 da Constitui¢do. Todo mundo quer fazer
cumprir o artigo 142 da Constituicdo. E, havendo necessidade, qualquer dos Poderes pode, né? Pedir as Forgas
Armadas que intervenham para restabelecer a ordem no Brasil". (MORI, 2020)

45 Por exemplo, noticiou o G1 em 2018: “General Mourdo admite que, na hipdtese de anarquia, pode haver
'autogolpe’ do presidente com apoio das Forgas Armadas”.

46 \/eja-se a esse respeito a declaragdo do ministro General Augusto Heleno em reagdo a prisdo de um dos
apoiadores do governo determinada pelo STF (SOUZA, 2021).

47 \eja-se também: STRECK, 2020.
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manifesta¢des do Conselho Federal da OAB (2020) e da Camara dos Deputados (2020),
gue declarou tratar-se de “fraude ao texto constitucional”.

Em junho do mesmo ano, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou a¢do
no STF instando a corte a delimitar o alcance do artigo 142 da Constituicdo e dispositivos
da Lei Complementar 97/1999 para que o emprego das Forgas Armadas se limite aos casos
e procedimentos previstos nos artigos 34, 136 e 137 da Constituicdo Federal (intervencao,
estado de defesa e estado de sitio).

Em 12 de junho de 2020, o ministro do STF Luiz Fux concedeu medida cautelar
por meio de decisdo monocratica em que, em resumo, (i) afirmou que a atuacdo das
Forcas Armadas “ndo acomoda o exercicio de poder moderador entre os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio”; (ii) excluiu a possibilidade de “indevidas intromissées
no independente funcionamento dos outros Poderes”; (iii) determinou que “a prerrogativa
do Presidente da Republica de autorizar o emprego das Forgcas Armadas, por iniciativa
propria ou em atendimento a pedido manifestado por quaisquer dos outros poderes
constitucionais (...) ndo pode ser exercida contra os proprios Poderes entre si”: e (vi) que
o emprego das Forcas Armadas para a “garantia da lei e da ordem” ndo se limita as
hipéteses de intervencdo federal, de estados de defesa e de estado sitio, mas é
excepcional, subsididrio e sujeito a controle permanente dos demais poderes.*

O exemplo acima ilustra dois aspectos relevantes relativos a disputas
constitucionais em um contexto de autoritarismo crescente. De um lado, mostra como se
pretendeu mobilizar uma suposta interpretacdo da Constituicdo para romper com a
propria ordem constitucional. Nesse sentido, é interessante notar que, em um
movimento que parece contraditério (mas ndo inédito®), busca-se utilizar “o prestigio da
moeda constitucional” (VIERIA, 2018) para embasar uma medida substantivamente

extrema, arbitraria, de ruptura, e de todo contrdria ao sistema constitucional.

48 STF, ADI 6457-MC. Rel. Min. Luiz Fux. Julg. 2/06/2020. Sobre a decisdo, que envolvia como pano de fundo
a prépria defesa do STF contra uma potencial intervengdo do Poder Executivo, Leal e Pereira (2021) chamam
atencgdo para a “dificil posi¢cdo [do STF] de ter que mobilizar apoio em defesa de seu poder de autoridade para
interpretar a ConstituicGo a partir do proprio publico que a percebe como frequentemente ignorando os
limites, principalmente textuais, que a Constitui¢do impGe a si mesma”.

49 A respeito do Ato Institucional n. 1 que sucedeu ao golpe de 1964, Oscar Vilhena Vieira anota que: “E
fascinante como o poder de fato, fruto da violéncia e do arbitrio, busca legitimagdo se apropriando da retérica
e do prestigio da moeda constitucional. Atribui poder constituinte a revolugdo, mas se rende mais uma vez a
gramatica constitucional, afirmando que mesmo a revolugdo necessita institucionalizar-se e, por conseguinte,
limitar os seus proprios poderes, o que evidentemente era uma contradigdo em termos”. VIEIRA, Oscar
Vilhena. A batalha dos poderes: Da transicdao democratica ao mal-estar constitucional. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2018. No contexto dos EUA, veja-se Levinson e Balkin (2009) observando que os presidentes
americanos nunca afirmaram poderes para agir fora da Constituicdo; em vez disso, promoveram
interpretagdes constitucionais controversas para justificar suas agoes.
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De outro, indica a possibilidade de resisténcia a esse processo por meio de
reacdes que passam pela defesa de uma interpretacao especifica da Constituicdo. Para
além disso, sugere que a reac3o a tentativa de se naturalizar®® um significado altamente
autoritario para o art. 142 da CF, ao fim, reiterou e fortaleceu um consenso sobre um
sentido democratico para seu contelddo e sobre a nao cogitabilidade da proposta,
amparado, em um primeiro momento, pela sociedade civil, e, na sequéncia, por CAmara

dos Deputados e STF.

Consideragoes Finais

Diante de apresentado, verifica-se que as ideias de constitucionalismo popular e
democratico, longe de esgotarem sua pertinéncia no contexto em que foram elaboradas,
também apresentam potencial para expandirem a compreensdo do fendmeno
constitucional e para sustentarem exigéncias de seu aprimoramento em outras
realidades, em especial a partir dos influxos aportados nesses outros contextos.

Um de seus principais elementos, que permite essa extrapolacdo, é a
necessidade de atencdo ao contexto e de renovagdo constante do equilibrio entre
constitucionalismo e democracia, conferindo especial aten¢do para o papel do povo nesse
processo. No contexto latino-americano, vem acompanhado da exigéncia de se levar em
contra a desigualdade econémica, politica, social, cultural e juridica, e as promessas ndo
cumpridas do Direito Constitucional de modo a viabilizar medidas em prol da pluralizagao,
inclusdo e empoderamento de cidadas e cidad3dos.

A partir dessa perspectiva, também se mostra pertinente em cendrios de
autoritarismo crescente como o do Brasil governado por Jair Bolsonaro. De um lado,
chamam atengdo para como a Constituicdo e seu significado sdao mobilizados mesmo
nesses contextos, com sentidos tanto autoritdrios quanto democratizantes. O caso da
disputa pelo significado do art. 142 ilustra essa hipdtese. Assinalam também que esse
processo nao se esgota em uma rodada, mas se protrai no tempo, podendo ser
reapropriado e ressignificado. No caso em questdo, embora a tentativa autoritaria de
atribuir plausibilidade a um argumento constitucional incogitavel tenha tido como

resultado imediato um refor¢o a sua inadmissibilidade, os efeitos de longo prazo de trazé-

50 Na expressdo de Jack Balkin (2004, 2005), de mové-lo de off the wall para on the wall.
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lo a tona e circuld-lo, ainda que com apoio extremamente restrito, s6 poderdo ser
verificados ao longo do tempo.

Além disso, do ponto de vista normativo, suas principais propostas —
democratizacdo, pluralizacao e inclusdo — podem servir, em maior ou menor medida,
como instrumentos de resisténcia ao demandarem a abertura dos canais de participacdo
e ao mobilizarem uma noc¢do de povo que é plural e inclusiva, em particular, em relagao
aqueles e aquelas tradicionalmente colocados a margem das esferas de poder. Nesse
aspecto, se opGem a movimentos que buscam, supostamente falando em seu nome,
avancar ideias unitdrias de povo (que incluem desqualificacdo e perseguicdo de
opositores), promover medidas de fechamento do Estado a participacdo popular e
democratica, e fomentar reformas que busquem blindar e perpetuar governantes no
poder, como a tentativa, descrita acima, de extinguir 6rgaos colegiados de participacao
da Administracao Publica Federal.

Isso ndo significa dizer que a argumentacao juridica ou o direito constitucional
tem, por si sd, capacidade de se opor ao autoritarismo, mas que, em seu uso possivel, as
teorias do constitucionalismo popular e democratico apresentam ferramentas Uteis para
combaté-lo ao afastarem visGes juriscéntricas, descontextualizadas e homogeneizantes

acerca do processo de construcdo do significado constitucional.
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