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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacao

Apresentacéo

Com grande alegria, ap0s trés anos sem os Congressos na forma presencial de nossa

associacdo nacional de professores de poés-graduacdo stricto sensu, apresentamos a selecdo de
artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 111. Ainda que mantivemos
0s congressos no formato virtual durante o periodo da pandemia do coronavirus, o que foi

muito valido, certamente que é uma grande satisfag&o reencontrar pessoa mente 0s amigos e
0s colegas. Como corresponde aos objetivos e anseios da Comunidade Académica do Direito
de seguir construindo uma sociedade mais justa, igualitéria, democrética, tolerante e plural, a
presente obra relne artigos que previamente foram aprovados pelos avaliadores da

comunidade cientifica (com a devida dupla revisdo cega por pares) para o presente Grupo de
Trabalho. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no dia 8 de
dezembro de 2022, no Campus de Balneario Camborit da Universidade do Vale do Itgjai

(UNIVALL), situado na Quinta Avenida, 1100, no Municipio catarinense de Balneério

Camboriu, durante arealizacdo do XXX Congresso do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte tematico, partindo do eixo Direitos e Garantias Fundamentais, um GT ja
cléssico no Conpedi, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos
mais variados e atuais temas:. o direito fundamental ao acesso a agua; analise sociojuridica do
processo transexualizador e da construcdo de realidades de género; evolucdo histérico-
cultural damulher; direito econdmico e afuncéo socia da propriedade; o respeito daimagem
do preso ou detido através da capacitacdo; direitos fundamentais e dados sensiveis; o

julgamento do caso Raposa Serra do Sol e o projeto de Lei 490/2007, possivels avancos e
retrocesso na interpretacdo do art. 231 da CF de 1988; a efetivacdo da dignidade humana
através do respeito da imagem do preso ou detido; a sociedade de risco e 0 papel das

instituicdes policiais; o papel do Estado na protecdo do meio ambiente; o direito fundamental

avida e a luta pelo sobrevivéncia das pessoas em situacdo de rua; o uso sustentével dos
recursos naturais e a implementacéo de agroflorestas nos municipios brasileiros; direitos da
personalidade da pessoa gestante no contexto dafamilia e alegalizacdo do abortamento e sua
relacdo com a salde publica; a densificacdo da gestdo democrética do ensino publico; os
principios como fontes orientadoras e fundamentos justificadores para a aplicacdo das



medidas socioeducativas;, o protagonismo feminino no agronegécio; estudo comparado
acerca da educacdo nas constituicdes do Brasil e do Paraguai; o sistema carcerério brasileiro
e suaineficiéncia quanto a questéo da ressocializacéo do detento.

Considerando o vasto e interessantissimo universo de ideias, optou-se por reunir os artigos
em blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate ap0s as apresentacdes
de cada grupo tematico. Dita dinamica, aém do excelente clima de respeito mituo e de
estreitar os lacos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de
pensamentos, 0 que sem nenhuma duvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica no
essencial tema dos direitos fundamentais. Nés, os coordenadores do Grupo de Trabaho
Direitos e Garantias Fundamentais 111, ficamos muito satisfeitos com a qualidade dos
trabal hos apresentados.

Boaleitura atodos!

Balnedrio Camborit, dezembro de 2022.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (Escola Superior Dom Helder Camara)

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos (Universidade Federal de Goias)

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



A ADMISSAO DA DUPLA REVISAO PARA INCLUIR A INICIATIVA POPULAR
NASPECSE A INCLUSAO DO DIREITO DE RESISTENCIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL EXPRESSO NA CONSTITUICAO DE 1988.

THE ADMISSION OF DOUBLE REVIEW TO INCLUDE POPULAR INITIATIVE
IN PECSAND THE INCLUSION OF THE RIGHT OF RESISTANCE ASAN
EXPRESS FUNDAMENTAL RIGHT IN THE 1988 CONSTITUTION

Dalmir Franklin de Oliveira Junior 1
Ricardo Stanziola Vieira 2
GisleMeraKersten 3

Resumo

A crise do modelo de Estado Democrético Constitucional e de Direito, verificada no Brasil e
em alguns outros paises, exige uma resposta dos defensores dos ideais republicanos e
democraticos. Existe, em vérias nagdes, um movimento reacionario com um preconceito
fascista que assumiu o poder dentro das regras do jogo da democracia formal. O sistema
constitucional brasileiro deve ser alterado para reforcar alguns dos seus valores
fundamentais, a fim de enfrentar os atagues desta onda reacionaria. Assim, € proposta uma
alteracdo constitucional para que o povo, o legitimo detentor do poder, possa oferecer
propostas de emendas constitucionais, tal como o faz nas leis ordinérias. Ainda assim, o
direito humano de resisténcia, concebido como uma das formas de resistir ao poder de
arbitragem e autoritarismo, deve ser incluido na lista de direitos fundamentais expressos na
Carta de 1988. O método a ser utilizado na fase de investigagéo sera o indutivo, visto que
parte-se da observacdo de dados particulares para a formulacdo de uma concluséo, e tais
dados s&o operacionalizados pela pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Estado, Democracia, Constituicdo, L egitimidade, Poder

Abstract/Resumen/Résumé

The crisis of the Democratic Constitutional State and Law model, verified in Brazil and in
some other countries, demands a response from the defenders of the republican and
democratic ideals. There is, in several nations, a reactionary movement with a fascist bias
that assumed power within the rules of the game of forma democracy. The Brazilian

1 Mestre em Direito. Professor da Universidade de Passo Fundo. Juiz de Direito. Especialista em Direito da
Crianca e do Adolescente Especidlista, especialista em Direitos Fundamentais.

2 Doutor em Ciéncias Sociais. Professor dos Cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica (PPCJ
/Univali) e do Curso de Mestrado em Gestéo de Politicas Publicas (PMGPP/ Univali).

3 Doutoraem Administracéo pela ESAG/UDESC. Mestre em Ciéncia Juridicas e Sociais pela Univali.
Professora de Direito na UNIVALI e prof. assistente na ESAG/UDESC.
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constitutional system must be changed to reinforce some of its fundamental values, in order
to face the attacks of this reactionary wave. Thus, a constitutional change is proposed so that
the people, the legitimate holder of power, can offer proposals for constitutional

amendments, just as it does in ordinary laws. Still, the human right of resistance, conceived
as one of the waysto resist the power of arbitration and authoritarianism, must be included in
the list of fundamental rights expressed in the 1988 Charter. The method to be used in the
investigation phase will be inductive, since it starts from the observation of particular datafor
the formulation of a conclusion, and these data are operationalized by bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State, Democracy, Constitution, L egitimacy, Power



Introducéo

O presente texto é fruto da pesquisa sobre o republicanismo como indexador da norma
juridica contemporanea, especialmente visando o aperfeicoamento das normas constitucionais
numa perspectiva de crise do Estado de Direito e da democracia. O poder constituinte originario
exercido na redemocratizacdo do pais optou pela forma de governo republicana, o que foi
confirmado em sede de plebiscitaria no ano 1993. Assim o republicanismo é considerado um
dos valores mais relevantes da ordem constitucional brasileira, inscrito como principio
fundamental no Titulo | da Carta de 1988.

Ocorre que o Estado Democrético de Direito, modelo tipico de constitucionalismo pés-
segunda guerra mundial, tem sofrido graves ataques e viola¢es nos ultimos anos. A ascensdo
ao poder de diversos lideres populistas da extrema-direita, com ideias e discursos muito
semelhantes aos movimentos fascistas, acende um alerta naqueles que defendem os valores de
republicanismo e da democracia. Uma onda reaciondaria comeca a crescer em varias partes do
mundo, e o Brasil lamentavelmente foi tomado por esta forga.

Dai a necessidade de retomar algumas discussdes, como o reforco do poder popular
no exercicio da cidadania e na constru¢do do ordenamento juridico e o direito humano de
resisténcia. Este é concebido como o direito do cidaddo de se opor ao governo ilegitimo e
autoritario que utiliza da forca para impor sua ideologia contraria aos valores previstos nas
constituicoes.

Assim, partindo-se da premissa que 0s governantes sdo eleitos para cumprir e dar
efetividade a Constituicdo, qual o recurso que sobra ao povo no caso deste mesmo governo
decidir exercer o poder contra as normas constitucionais?

Contrapde-se que um dos postulados do republicanismo é o exercicio do poder pelo e
para o0 povo, ja que ele é seu legitimo detentor. Critica-se, neste sentido, a Carta de 1988, que
ndo incluiu a iniciativa popular como uma das hipoteses de iniciativa para o exercicio do poder
constituinte derivado. A Constituicdo vigente sé admite como legitimados a proposi¢do de
emendas constitucionais, o chefe do poder executivo da Unido, um ndmero minimo de
representantes do parlamento federal ou dos parlamentos estaduais, ndo incluindo o proprio
povo como um dos legitimados a dar inicio & reforma do seu texto.

Como é sabido, a Constituicdo de 1988 é classificada como uma constitui¢do rigida,
pois estabelece limites formais, circunstanciais e materiais ao poder de reforma. Por outro lado,

as normas constitucionais que versam sobre a reforma constitucional, por sua vez, ndo podem
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ser alteradas, pois a posicdo majoritaria da doutrina ndo admite a chamada ‘dupla revisao’, que
poderia substituir o poder constituinte origindrio pelo poder constituinte derivado,
descaracterizando a identidade constitucional.

Pretende-se, neste texto, refletir sobre a eventual admissibilidade da dupla revisao,
especialmente para admitir que a iniciativa popular seja uma das possibilidades de dar inicio a
mudangas constitucionais. Seria uma das formas de reforgar as ideias de republicanismo e
democracia, perseguindo o aumento e eficacia do poder que emana do povo.

Além disso, questiona-se acerca do direto humano de resisténcia, considerado como
um direito de oposicdo aos atos de carater autoritario ou que se desviem dos valores
juridicamente postos. Tal direito é relevante nesta quadra da historia, dados os contornos do
reacionarismo em voga, podendo-se aventar a possibilidade de inclusdo deste direito no rol dos

Direitos Fundamentais da Constituicdo de 1988.

1. Crise do Estado Democréatico de Direito Brasileiro

Muitos autores tém apontado para a grave crise que as no¢des de Estado de Direito e
democracia tem sofrido nos ultimos anos. Mas, antes de realizarmos este pequeno diagnéstico
da crise, é importante refletir sobre que modelo de Estado Constitucional é este, que surge em
varios paises, especialmente depois do final da Segunda Grande Guerra.

Sabidamente, as noc¢des de republica e de democracia sdo antigas e vem sofrendo
adaptacdes e mudancas ao longo do tempo?.

Ainda no inicio da Era Moderna, 0s movimentos constitucionais norte-americano e
francés estabeleceram a forma de governo republicana em contraposicdo & monarquia,
sustentando a triparticdo dos poderes, a possibilidade de alternancia no poder e a escolha dos
governantes pelo povo.

A democracia formal, por sua vez, é caracterizada pela ideia de soberania popular, na
qual o povo é o legitimo detentor do poder e, nesta posicao, delibera e define quais as regras

que vao organizar suas relacdes, em decisGes tomadas por maiorias, que submetem a todos.

1 “O conceito de democracia é movel e flutuante [...] de governo do povo, temido por suas
implicacdes ndo liberais (a ditadura da maioria), o conceito adquiriu sentido muito mais amplo,
significando [...] a aspiracdo geral rumo a igualdade e aos direitos iguais para todos [...] A ideia
de democracia ndo poderia ter continuado a mesma, sem sofrer as repercussdes de uma
sociedade que muda tdo depressa”. (BAUMAN; BORDONI, 2016, p.174)
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Pois bem, o final da década de 30 e o inicio da década de 40, lapso temporal em que
transcorreu a Segunda Guerra Mundial, demonstrou ao mundo o quanto os ideais republicanos
e da democracia formal ndo foram suficientes para evitar um conflito armado de grandes
proporcdes, resultando num expressivo nimero de mortes, atrocidades e avango no poderio
militar que produziu bombas capazes de terminar com o préprio planeta Terra.

O mundo viu nascer, no seio de paises europeus, principalmente, o nazismo e o
fascismo, cujos lideres foram escolhidos democraticamente e, depois de assumirem o poder,
desconsideraram as constituicbes e as leis de seus paises, violando direitos humanos e
exterminando milhares de pessoas.

Apds o encerramento da Segunda Guerra, diagnosticadas as atrocidades dos campos
de concentracdo, aprofundadas as analises filosoficas, socioldgicas e juridicas acerca dos fatos,
verificou-se que boa parte dos paises revisaram suas principais decisdes politicas, elaborando
novas cartas constitucionais, em que foi reformulada a ideia de democracia, chegando-se a
nocéo de democracia substancial:

La democracia constitucional ha transformado estos limites politicos en
limites y reglas juridicos. Tal es la gran innovacion del
constitucionalismo europeo de la segunda pds-guerra. El resultado ha
sido um paradigma complejo — la democracia constitucional — que junto
a la dimensién politica o formal incluye uma dimension que muy bien
puede Ilamase sustancial, dado que tiene que ver con la sustancia de as
decisiones: con lo que, de un lado, esta prohibido y, del outro, es
obligatorio decidir, cualquiera que fueren las contigentes mayoria.
(FERRAJOLI, 2014, p. 43)

A necessidade de um novo modelo de Estado Democratico era, assim, imperiosa, na
medida em que graves violagOes a dignidade humana, do direito a vida, foram praticadas por
regimes totalitarios, que ascenderam ao poder por meio do voto, ou seja, dentro das regras do
jogo democratico formal. Nasceu, entdo, para superar este modelo de Estado Constitucional,
uma democracia substancial, com conteudo, com valores, como os direitos humanos, que néo
estdo na esfera de disposicdo dos poderes constituidos ou de eventuais maiorias.

No caso do Brasil, que passou por um regime ditatorial entre os anos 1964 e 1988,
tardou a adocdo deste novo modelo de Estado. 1sso porque o pais, imerso no ambiente da Guerra
Fria, viu um golpe civil militar comandar a nagdo com mao-de-ferro por mais vinte anos,

distanciando-se da nocdo mesma de democracia formal. O fim deste regime coincide com um
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novo movimento constitucional, em que a Assembleia Nacional Constituinte, apesar de ser
predominantemente de centro, adota 0 modelo do Estado Democratico e Social de Direito,
conforme estabelece o artigo 1°, da Constituicdo de 1988. (SARLET, 2014)

Dessarte, passados mais de trinta anos de vigéncia desta Carta, o pais vé renascer, com
forca, um movimento reacionério, cujo discurso e as praticas sdo contrarias aos direitos
humanos e fundamentais, base da democracia material. Segundo David Sanchez Rubio, dentre
as vérias posicdes sobre os direitos humanos, aquela adotada no Brasil de hoje é classificada
como cinica?. Para Claudio Pereira de Souza Neto, “[...] Bolsonaro foi corretamente descrito
com um ‘presidente de pequenas coisas’ [...] Suas manifestacdes revelam, porém, algumas
ideias recorrentes, as quais se identificam com alguns dos elementos mais graves do fascismo”.
(SOUZA NETO, 2020, p. 14)

E verdade que este ndo é um movimento isolado, na medida em que se vive num
contexto de globalizagéo, de transnacionalidade. Manuel Castells (2018) diagnostica de forma
magnifica a atual crise da democracia liberal, que atinge varios paises:

E 0 que est4 acontecendo na Espanha, na Europa e em grande parte do
mundo. Mais de dois ter¢os dos habitantes do planeta acham que os
politicos ndo os representam, que os partidos (todos) priorizam 0s
préprios interesses, que os parlamentos ndo sao representativos e que

0S governos sao corruptos, injustos, burocraticos e opressivos.

Neste contexto historico, social e politico que se verifica a crise do modelo de Estado
Constitucional Democratico de Direito brasileiro. Exige-se, desta forma, uma posi¢do da
ciéncia juridica para reforcar os ideais republicanos e democréaticos (no sentido formal e

material), para evitar que se repitam as nefastas experiéncias do nazismo e do fascismo.

As constituicdes, apesar de buscarem a estabilidade das relagdes sociais e de poder,
possibilitam a modificagcdo de suas normas, sua atualizacdo diante dos avancos (ou retrocessos)
da sociedade e do Estado, por meio do que a doutrina chama de Poder Constituinte Derivado
ou Decorrente. As mudancas nas constituicdes podem ser feitas da mesma forma que a mudancga

nas leis ordinarias, no modelo de constituicdes flexiveis, ou por procedimento distinto.

2 “Estd apoyado por unaracionalidad econémica de ganador/perdedor y por una religiosidad maniquea populista
y, principalmente, de derechas. Los ejemplos de Francia con Marie Le Pen, de Italia con Matteo Salvini y su
antecedente Berlusconi, de Espafia con Santiago Abascal y Vox, el caso de Viktor Orban en Hungria, de Jair
Bolsonaro en Brasil, de Donald Trump en Estados Unidos y el fundamentalismo religioso catélico y evangélico
extendido por determinadas geografias del mundo, son demostrativos.” (SANCHEZ RUBIO, 2020)
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2. A reforma constitucional para qualificar o republicanismo e a democracia.

Reformar a Constituicdo Federal de 1988, neste momento de crise da democracia e de
fortes ares reacionarios, aparentemente, ndo parece ser uma medida oportuna ou conveniente.
Os riscos de retrocessos, perda de direitos sdo consideraveis. Todavia, os defensores dos valores
democraticos e republicanos devem alternativas e respostas a sociedade, sob pena de que a
omissdo seja lida e interpretada como complacéncia.

Neste sentido, uma das alternativas é justamente considerar o republicanismo e a
democracia como verdadeiros e efetivos indexadores da norma juridica, em especial, da norma
constitucional, na medida em que as constituicdbes modernas sdo concebidas como o
fundamento de validade e legitimidade do restante das leis. Reforcar o texto constitucional, em
algumas de suas regras, com 0s postulados do ideario republicano, e aumentar o reforgo
democratico delas pode ser uma das formas de garantir o sistema constitucional de ataques das
eventuais maiorias que pendem para o reacionarismo fascista.

As constituicdes, apesar de buscarem a estabilidade das relaces sociais e de poder,
possibilitam a modificagcdo de suas normas, sua atualizacdo diante dos avancos (ou retrocessos)
da sociedade e do Estado, por meio do que a doutrina chama de Poder Constituinte Derivado
ou Decorrente. As mudancas nas constituicdes podem ser feitas da mesma forma que a mudanga
nas leis ordinarias, no modelo de constituicdes flexiveis, ou por procedimento distinto.

As constituicdes classificadas como rigidas exigem um procedimento diferenciado e
qualificado para a reforma constitucional, caso da Constituicao Brasileira, conforme estabelece
0 artigo 60. No direito comparado, sdo véarias as formas que os estados constitucionais se
utilizam no exercicio do poder de reforma:

No ambito do direito constitucional comparado, h4 uma enorme gama
de sistemas de reforma constitucional. Jorge Miranda, em
paradigmaética sistematizacdo, arrolou oito principais mecanismos: (i)
revisao por assembleia ordinaria, segundo (i.1) processo idéntico ao de
elaboracgdo das leis, (i.2) quorum idéntico ao empregado no processo
legislativo ordinario, mas com peculiaridades procedimentais (v.g. dois
turnos de votacdo, requisitos temporais, aprovacao por ambas as Casas
Legislativas, inexisténcia de sancdo ou veto, etc.), (i.3) maiorias

qualificadas, ou (i.4) mecanismo de renovacdo das referidas
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assembleias ordinarias; com ou sem maioria qualificada. Ademais,
convém mencionar a (ii) revisdo por. assembleia ad hoc (convencéo);
ou seja, por assembleia eleita especificamente para proceder, a alteragdo
da Constitui¢do; a revisdo por assembleia, ordinaria ou extraordinaria
sujeita a referendo popular (iii) facultativo ou (iv), necessario; (v)
revisdo peculiar das Constituicbes federais, em que acresce a
deliberagdo pelos 6rgédos do Estado federal a participacdo dos Estados
federados, por via representativa ou de democracia direta, a titulo de
ratificacdo ou de veto resolutivo. (SARLET; BRANDAO, 2013)

Ademais, a rigidez constitucional manifesta-se também de vérias formas, como, por
exemplo, a exigéncia de um procedimento proprio para o processo legislativo constitucional,
com exigéncias distintas e mais dificeis para a mudanca no texto, o estabelecimento de
determinadas circunstancias em que ndo se deve alterar a Constituicdo ou a elei¢cdo de matérias,
contetidos que ndo podem ser abolidos do texto constitucional. Esses, segundo a Carta vigente,
sdo os limites expressos ao Poder Constituinte Derivado na ordem constitucional brasileira
(limites formas, temporais e materiais).

A doutrina, outrossim, refere a existéncia de limites implicitos (ndo escritos) ao poder
constituinte de reforma, como é o caso dos principios fundamentais, previstos no Titulo I,
incluindo também a chamada dupla revisdo ou dupla reforma, que seria “[...] a possibilidade
(ou ndo) de se alterarem e até mesmao de se eliminarem por meio de uma reforma constitucional,
as proprias disposi¢oes da Constitui¢do que versam sobre a reforma [...]”". (SARLET, 2014, p.
141)

Para Ingo, que refere a existéncia de uma posicdo majoritaria da doutrina patria, ndo
se pode admitir a dupla revisdo. (SARLET, 2014)

Alterar as normas constitucionais que estabelecem os limites ao poder de reforma,
realmente, pode enfraquecer a rigidez constitucional e transformar o poder constituinte
derivado em poder constituinte originario. Assim, entende-se mais adequada a proibicao da
dupla reforma. Entretanto, esta posi¢do contraria a dupla revisdo néo é radical, como refere o
proprio constitucionalista.

Neste sentido, buscando reforcar o republicanismo e a democracia, valores supremos
do nosso sistema constitucional vigente, quer-se propor, aqui, a admissdo da dupla revisao a
fim de incluir a iniciativa popular como uma das hipdteses de legitimacdo para propostas de
emenda constitucional. Como referido anteriormente, o artigo 60 da Constituicao estabelece o

processo legislativo constitucional, consolidando limites ao poder constituinte derivado, aquele
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que modifica as normas constitucionais vigentes. Quanto a iniciativa de propor emendas
constitucionais, nos termos dos incisos | a I11, somente os agentes politicos do Poder Executivo
(da Unido) e do Poder Legislativo (da Unido e dos Estados) possuem competéncia para propor
mudancas constitucionais.

Lamenta-se esta decisdo do Poder Constituinte Originario. Uma Constituicdo que
elege 0 modelo de Estado Democratico de Direito, optando pela forma de governo republicana
ndo pode desconfiar do legitimo detentor do poder, que € o povo. A democracia representativa,
com a garantia dos direitos politicos, € um importantissimo instrumento para a cidadania
exercer o poder. Mas outras formas existem, como a democracia direta, semidireta e
participativa. A participacdo dos cidaddos em plebiscitos, referendos e a iniciativa popular em
projetos de lei sdo mecanismos relevantes de exercicio do poder por meio do seu legitimo
detentor, em especial no regime republicano.

Urge, pois, uma mudanca constitucional para, a exemplo das constituigdes italiana de
1948 e Suica, permitir que o povo apresente propostas de alteracdo da Constituicdo. Por ocasido
dos 20 anos da Constituicdo, Paulo Bonavides (2007) analisa e critica a proposta de reforma
politica da época nos seguintes temos:

A reforma politica de dltimo desenhada €, porém, reforma de superficie:
palida, horizontal, sem densidade. Uma reforma que tem medo do povo.
Por consequéncia, de minguado substrato democratico, nascida do
improviso, da perplexidade, da ma-fé e da cegueira das elites
retrogradas, que ndo se dobram ao conselho prudente tirado de
acontecimentos cuja fei¢ao pré-revolucionaria avulta na ordem social.

Alguns pontos faltam a reforma esbocgada, por onde se colhe a modéstia
e o curto alcance das medidas que o Poder Executivo tem preconizado.
Sendo, respondam acerca delas os senhores membros deste 1V
Congresso Brasileiro de Direito Constitucional e Cidadania: onde esta
na proposta legislativa o mandato imperativo? O referendum
constitucional? O veto plebiscitario? A iniciativa popular de natureza
também constituinte? No projeto reformista ha que procurar o povo e
ndo o encontro. O povo esta ausente. Ndo se lhe concede nenhuma
parcela nova ou adicional de competéncia participativa no desempenho
direto da soberania.

E por sem duvida uma reforma constitucional de fancaria e remendo. Ndo promove

mudanca substantiva nem transfere ao povo o exercicio da hegemonia politica na estrutura do
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sistema. Pertence esta hegemonia, hoje, por inteiro, ao Executivo e ao Legislativo, diante da
presenca quase nula ou irrelevante do povo no tocante a execucdo da tarefa governativa.
(BONAVIDES, 2008, p. 216)

Alguns poderiam esgrimir: neste caso, um povo que escolhe um candidato a presidente
com ideias de cunho fascista poderia igualmente propor emendas constitucionais com
alteracdes a Carta republicana e democratica com projetos de cunho reacionario. Sim, isso €
verdade. E, seria um problema do ponto de vista politico (que se pretende menor do que
simplesmente afastar a possibilidade de atuacéo direta do povo na iniciativa de propor emendas
constitucionais). Mas, ndo seria um problema do ponto de vista juridico.

As Constituicdes rigidas se autogarantem por meio dos limites materiais ao poder de
reforma. Eventual iniciativa deste teor, mesmo que passasse nas duas casas do Congresso
Nacional (o que néo deveria acontecer em face do controle prévio de constitucionalidade que
deveria ser realizado de forma rigida pelas Comissdes de Constitui¢éo e Justica da Camara dos
Deputados e do Senado Federal), deveria ser barrado no controle difuso de Constitucionalidade
perante do Supremo Tribunal Federal, que ja firmou posicao acerca da possibilidade de realizar

este controle perante o poder constituinte derivado.

3. Odireito de resisténcia como direito fundamental expresso.

A crise do Estado Democratico de Direto leva, quase que necessariamente, a retomada
da discusséo acerca do direito humano de resisténcia. Como dito, a histdria parece repetir-se na
medida em que varios paises do mundo estdo sendo comandados por forcas politicas da
extrema-direita, com intensos sinais de autoritarismo, a teor do que aconteceu na década de 30
em paises como a Alemanha e a Italia. Regimes como esses, apesar de terem assumido o poder
por meio do voto, desrespeitaram as normas fundamentais de seus paises, ultrapassando 0s
limites do toleravel no exercicio do poder. (SOUZA NETO, 2020)

Perseguiram e mataram os seus adversarios, identificando-os como inimigos. Nestes
casos, 0 que resta ao cidadao?

O direito de resisténcia hd muito tempo é reconhecido como um direito humano. A
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, prevé, em seu artigo 2°,
que: “o fim de toda associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a

opressdo ”. Mais recentemente, em especial nas Cartas Constitucionais concebidas depois da 22
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Grande Guerra, pode-se verificar o direito de resisténcia positivado nas constituicbes da
Alemanha e de Portugal, dois paises que sofreram com regimes totalitarios nas méaos de Hitler
e Salazar. (RODRIGUES, 2011)

No caso do Brasil, apesar de se identificar a Constituicdo Federal de 1988 com o
modelo constitucional europeu do segundo poés-guerra, o direito de resisténcia ndo foi
positivado, mesmo que o pais tenha atravessado mais de 20 anos de uma ditadura civil-militar.
Por outro lado, parte da doutrina, reconhece o direito de resisténcia como direito fundamental
implicito, decorrente do regime e dos principios adotados pela Constitui¢cdo, na forma do artigo
5°, paragrafo 2° da Carta vigente. (SARLET, 2014)

Acredita-se, todavia, na importancia do reconhecimento do direito de resisténcia como
um direito fundamental expresso, como forma de reafirmar a sua forca e relevancia para
combater o arbitrio e o uso abusivo do poder delegado pelo povo. Para Vitale (2012, p. 50) “[...]
la discusion sobre la presencia en las constituciones positivas de un articulo que prevea las
formas de resisitencia a la opresion, comienza a resultar menos extravagante”.

O autor italiano disserta especificamente acerca dos debates sobre positivar ou ndo o
direito de resisténcia, lembrando da uma posicao contréria, dentre tantas, no sentido de que a
Constituicdo ndo tem funcdo pedagogica. O proprio autor rebate 0 argumento, o que se adota
na presente proposta:

En sintesis, podria rebatirse el argumento de Sullo afirmando que una
Constitucion tiene, o puede tener, también un valor pedagdgico, o
mejor dicho prescriptivo y programatico, asi como en efecto lo ha
tenido y lo tiene la Constitucion italiana vigente. Piénsese en su
primer articulo: Italia es una Republica democréatica fundada sobre e!
trabajo. Desde muchos lados se ha observado que este «derecho al
trabajo» no es exigible: ningun parado podria con fundadas
pretensiones presentarse ante un juez para obtener el reconocimiento y
la garantia de dicho derecho, si lo que pretende es que este juez
obligue a alguien a dar 0 a encontrar una ocupacion a esta persona. En
otras palabras, esta claro que el derecho al trabajo no establece ninguna
obligacion correlativa dirigida a individuos e instituciones de dar
trabajo a cualquier individuo o ciudadano. Lo que significa este articulo
es que evidentemente la colectividad y las instituciones republicanas
reconocen como fundamento del pacto de convivencia la prioridad y la

centrali- dad del trabajo y de la riqueza, material y moral, civil y
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politica, que se desprende del mismo, en contraste con otras formas
sociales en las que, por ejemplo, lo central es el papel atribuido al
capital en sus diversas formas. Es decir, y en pocas palabras, que las
leyes ordinarias y la politica econdmicay social deben estar inspiradas
ante todo en la proteccion del trabajo. (VITALLE, 2012, p. 57)

Comunga-se, aqui, da no¢ao que as normas juridicas podem ter, sim, para além de uma
funcdo reguladora, uma funcéo pedagogica, de aprendizado para os seus destinatarios. Alias,
muitos problemas que se procura enfrentar por meio de resolugdes normativas/legais, sdo fruto
de culturas, formas reiteradas de agir, que a sociedade, em determinado momento, ndo mais
aceita e que acaba por buscar, por meio da lei escrita, alterar. Neste sentido, podemos conceber,
por exemplo, a Lei Maria da Penha e a Lei da Palmada (artigos 18-A e 18-B do Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

A violéncia doméstica contra a mulher e uso do castigo fisico contra os filhos sdo
culturas de séculos em muitas sociedades. Tais normas prescrevem a vedacdo destas condutas
e estabelecem eventuais sancfes, mas inegavelmente também cumprem uma funcédo
pedagdgica, no sentido de tentar modificar, por meio de suas prescri¢des, uma forma reiterada
de acdo, ou seja, quer fazer conscientizar as pessoas que essas condutas, muitas vezes aceitas
até determinado momento, ndo mais o s&o.

O direito de resisténcia, assim, no momento em que reaparecem movimentos politicos
e sociais semelhantes ao nazismo ou ao fascismo, inclusive com lideres destes movimentos que
assumem o poder por meio das regras da democracia formal, necessita ser positivado a fim de
demonstrar para a sociedade e para os adeptos destas ideologias, que ndo se admitira a repeticao
daquilo que ocorreu no periodo da Segunda Grande Guerra.

E preciso que a Constituicdo, especialmente aquelas concebidas como normativas e
dirigentes, como é o caso da brasileira, digam expressamente que 0 povo, legitimo detentor do
poder, tem o direito de resistir a qualquer forma de arbitrio, opressao e desrespeito as normas
constitucionais, em especial aos direitos fundamentais.

Questiona-se, pois, quais 0s caminhos para se alcancar tal desiderato.

Uma mudanca formal na Constituicdo, hoje, para aumentar o rol do Titulo | da
Constituicdo, incluindo, em mais um dos incisos do artigo 5,° o direito de resisténcia, por meio
de emenda constitucional, exigiria que a iniciativa fosse dos atuais legitimados: o Presidente da

Republica, um terco de deputados federais ou senadores e mais da metade da Assembleias
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Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros, conforme estabelecem os incisos I a 111 do artigo 60.

Acredita-se que seria muito pouco provavel, atualmente, que algum destes legitimados
propusesse emenda constitucional para tornar expresso o direito fundamental de resisténcia. O
atual Chefe do Poder Executivo da Unido € justamente o responsavel pelos ataques a
Constituicdo desde que era candidato ao cargo, com varios discursos contrarios aos direitos
humanos®. Assim, nao proporia um novo direito, que limitaria seu poder.

Recentemente, para garantir a governabilidade, aliou-se ao chamado “Centrdo’4, com
0 que dificilmente se obteria um tergo de deputados ou senadores para apresentar a proposta.
Por fim, ndo se tem conhecimento da apresentacao de propostas de emendas constitucionais por
mais da metade das Assembleias Legislativas dos Estados.

Assim, na auséncia de interesse politico dos atuais legitimados, seria importante que o
povo tivesse a legitimidade de propor emendas constitucionais, em especial uma para incluir o
direito de resisténcia no rol do artigo 5° da Constitui¢éo de 1988.

A demanda popular, com expressivo nimero de eleitores propondo a iniciativa seria
um forte indicativo, para o Poder Legislativo, da relevancia do tema para a cidadania,
aumentando as chances de aprovacdo (quica mais do que uma proposta de emenda apresentada
pelo Presidente da Republica ou por um terco de congressistas). Lembre-se, em caso
semelhante, uma proposta de Lei Complementar de iniciativa popular que muitos achavam que
0 Congresso ndo iria aprovar, pois seria contréria ao interesse de muitos de seus membros, mas
que a pressdo popular acabou gerando sua aceitagdo, que foi a Lei da Ficha Limpa®.

Outra variavel que poderia ser levada em consideracdo, em sentido oposto, é a hipotese
de admissdo de uma emenda constitucional para inclusdo do direito de defesa como direito
fundamental expresso, e a ndo aprovacao pelo quérum qualificado de 3/5 dos membros de cada
casa do Congresso, em dupla votacdo, o que geraria um sentimento de rejeicdo da democracia
formal representativa pela proposta.

Realmente, esta € uma possibilidade razoavel, considerando o perfil do atual
Congresso, em parte aliado com o ideério do reacionarismo. De qualquer forma, tal resultado
deixaria explicita a distancia entre a vontade popular (ou de uma parcela significativa da

populacdo) com seus representantes eleitos, além de ndo influenciar no reconhecimento da

3 https://congressoemfoco.uol.com.br/direitos-humanos/bolsonaro-manteve-discurso-contrario-aos-direitos-
humanos-diz-anistia/

4 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/10/lider-do-governo-na-camara-diz-que-bolsonaro-se-aliou-ao-
centrao-por-bom-senso-para-ter-maioria.shtml
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jusfundamentalidade implicita do direito de resisténcia de acordo com a posi¢do doutrinéria
acima explicitada.

Quer-se propor, neste sentido, uma posi¢cdo de certo risco que € relativamente
calculado, pois importa em chamar a cidadania a sua responsabilidade, devolvendo-se cada vez
mais o poder ao seu legitimo detentor, que é o povo. Se ndo fizer a escolha adequada, no sentido
de rechacar o autoritarismo, ainda teremos um sistema constitucional vigente que se pretende
ver garantido pelas demais institui¢des, em especial o Poder Judiciario, que precisa reafirmar a
sua independéncia e firmar posicao de sustento dos valores constitucionais. Mas, a radicalidade

democratica é uma necessidade no quadro que estamos vivenciando nos dias atuais.

4. Conclusao

A crise do modelo de Estado Democrético de Direito, na atual quadra da historia, exige
uma postura propositiva da ciéncia juridica. Ndo podera ser uma postura de omissdo, uma vez
que a defesa do Estado Democrético e Constitucional de Direito requer uma atitude positiva de
defesa das instituicdes.

A omissdo diante deste diagndstico, frisa-se, pode e deve ser lida como aceitacdo desse
estado de coisas, em especial o crescimento de ideais fascistas e contrarios aos valores
fundamentais da Constituicdo de 1988. Alias, existe até um movimento para revogar a Carta
vigente, sob o pressuposto de que tornou o pais ingovernavel®.

O momento é grave: ou se faz a defesa expressa e forte da Constituicdo e de seus
valores, como o federalismo e a democracia, ou viveremos o renascimento do fascismo’ com
grave consequéncias para sociedade brasileira.

Ao cientista juridico, pois, cabe refletir sobre as medidas possiveis de defesa e garantia
da democracia e do republicanismo, especialmente considerando eles como indexadores da
norma juridica contemporanea. Por isso, sustenta-se a necessidade de admissao da chamada
duplarevisdo, a fim de se alterar o artigo 60 da Carta Magna, em especial naqueles legimitimado

para propor emendas constitucionais.

6 https://www.msn.com/pt-br/noticias/brasil/I%c3%adder-do-governo-bolsonaro-na-c%c3%a2mara-diz-que-
constitui%c3%a7%c3%a3o-tornou-brasil-ingovern%c3%alvel-maia-rebate/ar-BBlapv0V?ocid=sf22

7 Neste ponto, ndo podemos esquecer a célebre frase de que a ‘a cadela do fascismo estd sempre no cio’, do
grande pensador, poeta e teatrélogo alemao Bertold Brecht.
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Est4 mais do que na hora de se devolver o poder ao seu legitimo detentor, e ndo ha
poder maior do que aquele que esta no nivel constitucional, dada a superioridade hierarquica
das normas constitucionais.

Desta forma, é urgente que se admita a iniciativa popular nas propostas de emenda a
Constituicdo, que possui mecanismos de autogarantia, inclusive contra eventuais maiorias.
Seguramente, a quantidade de eleitores necessario para assinar a proposta de emenda deve ser
maior do que aquela exigida para a mudanca da lei ordinéria, ja que estamos justamente diante
de uma constituicao rigida.

Ultrapassada a possibilidade de mudancas constitucionais iniciadas por vontade
popular, quer-se reconhecer a importancia do reconhecimento do direito de resisténcia como
um direito fundamental expresso, a ser incluido no rol do titulo 11 da Carta Vigente.

Reforca-se, com esta inclusdo, o poder do povo de reagir contra eventuais
desmandos e abuso do poder por parte dos poderes constituidos, sempre que eles violarem o0s
termos da Constituicdo. Num momento em que o Brasil, a exemplo do que acontece em outros
paises, segue uma forca que pende ao reacionarismo de cunho fascista, somente o direito de

resisténcia pode frear os impetos autoritarios dos governantes de hoje.
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