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Resumo

O objetivo do artigo ¢ refletir acerca do momento politico-institucional do
Brasil e a aplicabilidade das categorias da crise constitucional e erosao demo-
cratica em nosso contexto. Em primeiro, é necessario perpassar a construgao
tedrica da democracia-liberal e a concepgao de crise democratica. Posterior-
mente, problematiza-se a aplicacdo das categorias tedricas de crise constitu-
cional, erosao democratica e colapso autoritario para o contexto brasileiro.
Por dltimo, a analise da atuagdo da jurisdi¢do constitucional do Supremo
Tribunal Federal, em defesa da democracia, no caso da prisio em flagrante
do Deputado Daniel da Silveira como uma espécie de democracia militante.
Nossa hipétese ¢ que passamos por uma erosao constitucional revelada pe-
las atitudes do governo federal e, no entanto, o Supremo Tribunal Federal
atua em defesa propria e na defesa dos direitos individuais de matiz liberal.
A maioria das propostas analiticas do fendmeno da erosio constitucional
buscam verificar se os direitos liberais estio sendo protegidos em um deter-
minado contexto politico-juridico. Contudo, nosso projeto constitucional
de 1988 aponta para a necessidade da constru¢io de uma democracia social
e, desse modo, a categoria da erosdo constitucional somente serd aplicavel
em nosso contexto se se abranger a protecao dos direitos sociais, culturais
e econdomicos. Aponta-se uma critica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que compreende a democracia em um sentido liberal.

Palavras-chave: Erosio constitucional; Crise constitucional; Jurisdi¢io
constitucional; Democracia militante; Supremo Tribunal Federal.

Abstract

The objective of the article is to reflect on the political-institutional mo-
ment in Brazil and the applicability of the categories of constitutional crisis
and democratic erosion in our context. First, it is necessary to go through
the theoretical construction of liberal democracy and the conception of
a democratic crisis. Then, the application of the theoretical categories of



constitutional crisis, democratic erosion and authoritarian collapse in to the Brazilian context. Finally, the
analysis of the role of the judicial review of the Federal Supreme Court in defense of democracy in the case
of the arrest in flagrante delict of deputy Daniel da Silveira as a kind of militant democracy. Our hypothesis
is that we have undergone a constitutional erosion revealed by the attitudes of the federal government and,
however, the Federal Supreme Court acts in its own defense and in the defense of individual rights of a li-
beral nature. Most analytical proposals on the phenomenon of constitutional erosion are limited to verifying
whether liberal rights are being protected in a given political-legal context. However, our 1988 constitutional
project points to the need to build a social democracy and, thus, the category of constitutional erosion
will only be applicable in our context if it covers the protection of social, cultural and economic rights. A
criticism is pointed out in the jurisprudence of the Supreme Federal Court that understands democracy in
a liberal sense.

Keywords: Constitutional erosion; Constitutional ctisis; Judicial review; Militant democracy; Federal Court
of Justice.

1 Introducao

A ascensio de lideres politicos de extrema-direita, na segunda década do séc. XXI, em pafses conside-
rados “centrais”, no pensamento politico-democratico ocidental, impeliu a novos rumos os estudos das
Ciéncias Politicas, do Direito Constitucional e da sociologia. Donald Trump, nos Estados Unidos, Matteo
Salvini na Italia, Recep Erdogan na Turquia, Viktor Orban na Hungria, Jaroslaw Kaczynski na Polonia e Jair
Bolsonaro no Brasil, dentre outros, surgem, embora em contextos diversos, como lideres que representam
caracteristicas comuns: um certo enfraquecimento de uma determinada concepgdo de democracia. Cien-
tistas politicos, professores de direito constitucional e sociélogos tentam, cada um a seu modo, fornecer
instrumentos conceituais ou aparatos teoricos para a compreensiao do fenomeno em sua multiplicidade.

E conhecida a periodizagio feita pelo trabalho de Samuel Huntington a respeito dos processos politicos
pelos quais passaram os Estados, sobretudo ocidentais, ao processo de democratiza¢do. O cientista politico
realizou uma analise global dos processos de democratiza¢io na histéria recente por meio do que ele deno-
mina de “ondas”. Essas “ondas” de democratizacdo constituem uma tentativa de compreender as transicoes
rumo a governos democraticos por parte de regimes que, anteriormente, nio eram vinculados a democracia.

A primeira onda teria inicio em 1820 até 1926, seguida de uma “onda reversa” até 1942 com a ascensio
e queda dos regimes totalitarios e a Segunda Guerra Mundial. A segunda “onda” foi de 1942 a 1962, seguida
de uma onda reversa que vai até 1975. A terceira “onda” democratica iniciou-se em 1974 e seguiu ao longo
do século XX encontrando seu reverso na segunda década do século XXI. Essa perspectiva abre uma enor-
me possibilidade de interpretagdes: representaria a ascensado dos movimentos de extrema-direita uma “onda
reversa” decorrente dessa terceira onda? No Brasil, quando emerge um determinado retrocesso democra-
ticor Esse retrocesso democratico é uma ameaca a consolidacio do Estado Democratico de Direito estru-
turado com base na Constitui¢ao de 1988? Como as institui¢oes responderdo a essa ascensio autoritaria?

O objetivo do presente texto é pensar e refletir sobre o momento politico-constitucional em que vive-
mos com base nas categorias analiticas trazidas pela ciéncia politica e pelos estudos constitucionais recentes.
Todavia, para evitar discussoes reducionistas e simplificadoras, ndo é nosso intento, simplesmente, aplicar
tout conrt essas categorias pensadas em outro contexto politico-juridico para a experiéncia democratica do
constitucionalismo p6s-1988. Em regra, a estratégia metodoldgica das ciéncias politicas para a construgao

! HUNTINGTON, Samuel. Democracy's third wave. Journal of Democracy, v. 2, n. 2, 1991. Disponivel em: https://www.ned.
org/docs/Samuel-P-Huntington-Democracy-Third-Wave.pdf Acesso em: 12 mar. 2021.
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dessas categorias reside em, com base nessas experiéncias concretas, construir modelos comparativos abs-
tratos que se aplicariam em situacGes de laboratérios.

Portanto, partimos de um método dialético-critico que visa jogar luzes sobre a aplicacdao desses modelos
abstratos em nosso contexto politico-juridico. Nossa reflexao teérica ndo podera ser destituida das questoes
econdmicas, sociais, culturais, juridicas e politicas que impregnam nosso constitucionalismo de um sentido
especifico. Assim, com base nesse caminho, poderemos problematizar as proprias premissas que partem da
construcao dessas categorias e, em uma dialética que vai expor as contradi¢oes das premissas liberais, assen-
tar as hipoteses de nossa pesquisa.

No entanto, ¢é preciso realizar um recorte para problematizar a aplicacdo de tais categorias em nosso
constitucionalismo. Nesse caso, para compreender os ventos autoritarios na atual quadra histérica de nosso
constitucionalismo, a nossa escolha é entender qual o papel que o Supremo Tribunal Federal realizou, re-
centemente, nos litigios decorrentes de politicas autoritarias que emergem desse cenario. Se, pois, o Poder
Executivo adotou, com Jair Bolsonaro - mas nao sé tendo em vista a agenda do Governo Michel Temer
-, flagrantemente uma politica de ataque as instituicGes democraticas e a desvalorizagdo das conquistas de
direitos na Constituicao de 1988, o Poder Legislativo atuou de forma contingencial e estratégica, vezes se
opondo, mas a maioria delas movido por uma inércia ou omissao que revelam uma adesdo as politicas au-
toritarias.

Desse modo, resta-nos o Supremo Tribunal Federal para, com base em alguns casos concretos, analisar
em que medida as instituicdes democraticas estdo imersas ¢/ou comprometidas com a ascensio antidemo-
cratica em nosso projeto constitucional.

Em um primeiro momento, o texto reconstroi as bases tedrico-conceituais da democracia liberal. A par-
tir da Ciéncia Politica, essa reconstrucao possibilitard problematizar a relagdo imanente entre democracia e
sua crise com um determinado modelo econémico.

No segundo momento, percorre-se a discussao acerca da distingao entre erosiao ou colapso constitucio-
nal e sua eventual aplicabilidade em nosso contexto. A problematizacdo dessas categorias permitira, pot-
tanto, realizar uma construcio tedrica acerca da nossa propria concepciao democratico-constitucional que
iluminara o caminho a ser seguido e, também, o préprio sentido de “crise democratica”.

No terceiro momento, serd construida uma ponte entre o caso da prisao em flagrante do deputado
Daniel da Silveira e também a prisio de manifestantes na cidade de Uberlandia, e a chamada democracia
militante e, por isso, analisar as raizes das praticas autoritirias no Brasil. Assim, a questdo principal é proble-
matizar a propria atuagio do Supremo Tribunal Federal na decisio do deputado Daniel da Silveira, sendo
necessario, para tanto, decompor os elementos ou juizos de justificacio utilizados na decisdo monocratica
do Ministro Alexandre de Moraes.

A assuncio de que somente ha crise democratica quando estao comprometidos direitos fundamentais
tradicionalmente ligados ao Estado Liberal implica, ipso facto, a protecio desse especifico modelo de Estado
e sociedade que, no entanto, nao corresponde a0 nosso projeto constitucional. Por isso, é preciso pensar
para além desse modelo de Estado e de Sociedade. A tarefa da jurisdi¢io constitucional nao pode ficar cit-
cunscrita a protecao e defesa dos direitos liberais enquanto, por outro lado, assistimos ao desmantelamento
da teia de protecio social da Constitui¢ao de 1988.

Partimos, entdo, de uma hipétese critico-reflexiva sobre a existéncia de uma contradi¢io entre o sentido
democratico adotado pela Constitui¢ao de 1988 e a prépria compreensdo democratica do Supremo Tribunal
Federal que inviabiliza o aprofundamento e a concretizagao de direitos fundamentais e, desse modo, esvazia
o papel que a Corte que deve ter na protecao da Constituicao.

SILVA, Diogo Bacha e; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; NOGUEIRA, Bernardo Gomes Barbosa. A erosdo constitucional na Constituicio de 1988: o Supremo Tribunal Federal, os ventos autoritarios

+ e ajurisdi¢do constitucional. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 1. p. 31-63, 2022.

W



2 A concep¢ao democratico-liberal e sua crise: o ponto de partida da
erosao constitucional

Embora haja um amplo debate sobre a crise democratica ou a crise de uma determinada concepc¢io de
democracia nos ultimos tempos, apresenta-se o emprego de determinados termos que sio centrais para o
debate e mostrar, assim, qual o nosso /dezs enunciativo e as premissas teoricas do presente texto.

Em primeiro lugar, seguindo uma longa tradi¢ao dentro da filosofia politica e do direito constitucional,
nio diferenciamos Constituicio e Democracia como categorias analiticas.” Falar, portanto, de uma consti-
tuicdo democratica constitui um pleonasmo. Mesmo que se possa falar de um constitucionalismo autoritario
ou antidemocratico, enquanto experiéncias constitucionais que se afastam da legitimidade da vontade popu-
lar, é contraditério o termo Constituicao autoritaria. Uma Constituicao, de per 5z, ja carrega as pretensoes de
legitimidade que s6 se ddo em regimes democriticos.” Em segundo lugar, os termos “erosdo constitucional”
ou “erosao democratica” serdo tomados como sinénimos no presente texto.

A terceira questdo refere-se a como entendemos a propria nogao de “crise”. A referéncia “crise demo-
cratica” ou “crise da democracia” é empregada como um adjetivo para o proprio conceito de democracia.
Sendo o préprio conceito “democracia” polissémico e plurissignificativo e, ao lado de crise, também com
as mesmas caracteristicas, pouco ou nada diz ao interlocutor. Duas questdes sio essenciais para entender
como a crise se relaciona a democracia.

Segundo Walter Benjamin, a origem da palavra crise ¢ o verbo grego krinein, , cujo sentido significa:
separat, delimitat, distinguir, delimitar.' Assim, a palavra crise significa entender os limites, as possibilidades
de algo. Portanto, a “crise” de alguma coisa nao tem por condao essencializar ou qualificar esse substantivo.
Nio pode ser vista em um sentido pejorativo e que marca a propria esséncia de uma determinada categoria.

Como demarcag¢io dos limites ou possibilidades, a crise pode ter um sentido tanto destruidor quanto
construtor. Demarca, entio, um sentido negativo e um positivo de limite, o qual nio se pode transpot, sob
pena de destruicdo, ou o limite em que se deve transpor algo para construgao. De qualquer forma, os limi-
tes constituem a prépria condicdo de possibilidade do movimento dialético dos conceitos. Em conhecida
passagem, Menelick de Carvalho Netto estabelece que, ao contrario de uma sociedade estatica, a sociedade
moderna vive e se move em funcdo das crises. Pela relevancia, destaca-se a passagem:

[...] vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade complexa, uma sociedade em permanente
crise, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua instabilidade, ela faz da propria mutabilidade o

seu moto propulsor. A crise, para esse tipo de organizacio social, para essa mével estrutura societdria, é
a normalidade. Ao contrério das sociedades antigas e medievais, rigidas e estaticas, a sociedade moderna

2 Ha um amplo rol de autores que podetiamos citat. Ver, entio: HABERMAS, Jitgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y
Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso. 6. ed. Madri: Trotta, 2010; DWORKIN, Ronald. Constitucion-
alismo e democracia. European Journal of Philosophy, n. 3, p. 2-11, 1995; CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme.
20 anos da Constitui¢ao: o desafio da assuncio da perspectiva interna da cidadania na tarefa de concretizagio dos direitos. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (orgs.). Constituicio e processo: a contribuicao
do processo no constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni
de. Direito, politica e filosofia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos funda-
mentales. 2. ed. Madri: Editorial Trotta, 2009; CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica disttibutiva: elementos de filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle concentrado
de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos determinantes e a (i)legitima apropriacio do discurso de justificacao pelo
Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Arraes, 2013; OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituigao. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica. 2. ed. Belo Hotizonte: Arraes, 2014.

* A conhecida tese ndo-positivista de Robert Alexy da pretensdo de corre¢iao moral como parte do conceito e validade implicados
no direito poderia ser utilizada como metafora para explicarmos este ponto. O préprio conceito da Constituigio carregaria uma
pretensio de legitimidade e ndo de corregao moral. ALEXY, Robert; ALEXY, Robert. A dupla natureza do direito. In: ALEXY,
Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014; ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

* BENJAMIN, Walter. Para a critica da violéncia: escritos sobre mito e linguagem. 2. ed. Sio Paulo: Editora 34, 2013. p. 121.
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¢ uma sociedade que se alimenta de sua prépria transformacio. E ¢ somente assim que ela se reproduz.
Em termos de futuro, a unica certeza que dessa sociedade podemos ter é a sua sempre crescente
complexidade.’

Dessa forma, o fato de uma democracia passar por uma crise nao é, por defini¢ao, um problema, pois
a crise ¢ compreendida, neste artigo, como condi¢ciao de possibilidade para a transformacio da prépria
democracia e, nesse sentido, percurso necessario para seu aperfeicoamento. E, ademais, é a propria crise
democratica que instaura a necessidade de sua propria prote¢ao, ou seja, reforca um sentimento e impele a
acio para a protecdo da propria democracia.

Essa questiao se relaciona ao conceito de democracia. Analisar o processo de democratiza¢io em um
contexto qualquer requer ndo olhar o fend6meno com lentes metodolégicas indutivas que partem de um fato
para, entdo, extrair determinadas conclusdes analiticas em abstrato. Entender a democratizagido no contexto
brasileiro é entender a democracia como um processo de longa duragdo que oscila, em seu préprio 4mago,
entre otimismos democriticos e fortes inversdes antidemocriticas.® Portanto, essa visiao foge da tendéncia
simplificadora de considerar a democratizagdo como processo linear e imune a presenca de elementos auto-
ritarios, assim como um continuo histérico que alberga momentos estanques de ou democracia ou autorita-
rismo. O péndulo da democracia significa que, em longo prazo, a democratizacao envolve tantos periodos
democriticos como petiodos de regressio democratica.’

Para compreensio dos periodos democraticos e periodos de regressio democratica, indicam-se os ele-
mentos essenciais daquilo que constitui o nicleo da proépria ideia de democracia. Nesse sentido, a ciéncia
politica tem contribuido, de forma decisiva, para a reflexdo. Seja para a defini¢ao do ntcleo ou a esséncia do
conceito democracia, permitindo sua diferenciacio dos demais regimes politicos, assim como para identifi-
car quando hd ameagcas de retrocesso ao regime democratico. Nesse caso, a Ciéncia Politica procura identi-
ficar os elementos minimos do regime democratico.

Abstraindo os elementos proprios de cada regime politico e identificando um ponto em comum que
pudesse correlacionar o exercicio do poder politico ao povo, chegat-se-ia a um determinado #ai* da demo-
cracia.” Nessa medida, enquanto a chamada teoria “classica” da democracia - as teorias do séc. XVIII que
- pensava a democracia como um arranjo institucional que aplicasse a vontade geral ou comum do povo, a
teoria minimalista, face as continuas manipulagdes da prépria vontade geral ou comum do povo, realizadas
por governos que nao poderiam ser descritos como propriamente democraticos, busca oferecer um critério
que seja suficiente para que, por meio de sua presenca ou auséncia, facilite a verificagdo em abstrato de um
regime politico como sendo democritico ou nio."

Nesse caso, a classica defini¢do de Schumpeter estabelece que a democracia é um arranjo institucional
na qual o poder de decisdo politica ¢ determinado pelos individuos por meio de uma disputa eleitoral. Em

> CARVALHO NETTO, Menelick de. A Constitui¢do da Europa. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org) Crises ¢ desafios da
Constituigao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 281-282.

¢ Esse ¢ o movimento pendular que nos fala Leonardo Avritzer. AVRITZER, Leonardo. O péndulo da democracia no Brasil: uma
analise da crise 2013-2018. Novos Estudos Cebrap, Sio Paulo, v. 37, n. 2, p. 273-289, maio/ago. 2018.

7 AVRITZER, Leonardo. O péndulo da democracia no Brasil: uma analise da crise 2013-2018. Novos Estudos Cebrap, Sio Paulo,
v. 37, n. 2, p. 273-289, maio/ago. 2018. p. 276.

8 Aqui a referéncia ¢é, obviamente, a propria indecifrabilidade da democracia dertidiana. Todas as teotias e seus campos ficam a
sombra do ser da “democracia”, pois todas as defini¢des seriam ainda anteriores a sua de-fini¢do. A questao do trago envolve toda
a obra de Jacques Derrida. Ver, entao: DERRIDA, Jacques. Posi¢cdes. Belo Horizonte: Auténtica, 2001; DERRIDA, Jacques. Da
gramatologia. Sao Paulo: Perspectiva, 1999.

? Hans Kelsen, em seu artigo: Esséncia e valor da democracia, acredita que a democracia é, apenas, uma técnica de produgio das
normas que confia a feitura das mesmas a um corpo eletivo, com a base mais ampla possivel (sufragio universal) e com sistema
eleitoral proporcional que funciona segundo a regra da maioria simples. Por ter retirado da democracia sua concepg¢ao valorativa,
estabeleceu ja, entdo, que é uma articulagio entre elementos democraticos e autocraticos, isto ¢, no entre a liberdade total e a coercio
social. Por isso, o ser da democracia pode ser entendido com base na liberdade politica. KELSEN, Hans. A democracia. Sio Paulo:
WMEF Martins Fontes, 2019.

1" SCHUMPETER, Joseph. Capitalism, socialism, and democracy. New York and London: Hatper & Brothers, 1942. p. 270-271.
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suas palavras, o método democratico é o “arranjo institucional para chegar a decisdes politicas em que os

individuos adquiram o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto do povo™'.

Assim, por essa concep¢dao minimalista, apenas a presenca de elei¢oes regulares garantiria a presenca de
elementos aptos a afirmar a presenga de um regime democratico. Diante dessa concepgiao, no Brasil, mesmo
no caso da Republica Velha, seria reconhecida a presen¢a de uma democracia. Com base nessa concepgao
minimalista, bastariam ocorrer eleicoes regulares e nio propriamente eleicoes livres.'

Identificar o que seria uma crise democratica, com base nessa concepgio, ¢ simples. Bastaria, entdo, que
nao houvesse elei¢oes regulares e, por consequéncia, estaria implantado um sistema politico autocratico.
Essa compreensio forneceu as bases de todo pensamento democratico liberal, mas nao seria suficiente
para descrever o fenémeno da democracia. Por uma questao de legitimidade do poder politico, nao basta a
regularidade do processo eleitoral, mas a possibilidade de elei¢oes livres e justas. Por isso, no cerne de uma
compreensiao como a de Robert Dahl, a democratizacio deve envolver a responsividade do governo com o
cidaddo."Seu conceito de poliarquia, arranjo institucional como aproximacio impetfeita do ideal da demo-
cracia, envolve a efetiva participagdo dos individuos no poder politico, mas também a possibilidade de con-
testacdo publica. Nesse tltimo caso, uma ampla gama de liberdades anteriores para que individuos e grupos
possam formular suas preferéncias, expressa-las e ter suas preferéncias consideradas pelo governo.* Amplia-
-se uma concep¢ao minima para abranger uma concepg¢ao pluralista.

No entanto, é preciso lembrar que a referéncia tedrica de Schumpeter, para indicar uma concepgao de-
mocratico liberal minima, era correlacionar a existéncia da democracia ao capitalismo. Nesse ponto, Adam
Przeworski desfaz a noc¢o superficial de que a democracia estaria presente nos paises “desenvolvidos” em
virtude do capitalismo. A relagio entre democracia e capitalismo ¢, apenas, contingencial.”” A partir de uma
importante analise quantitativa e qualitativa, o cientista politico polonés interpreta que nao ha uma vincula-
¢do necessaria entre o nivel de renda per capita e a presenca ou nao da democracia. Ha hipéteses de transicoes

" Tradugio livre de: “the democratic method is that institutional arrangement for arriving at political decisions in which individuals

acquire the power to decide by means of a competitive struggle for the people’s vote”. SCHUMPETER, Joseph. Capitalism, social-
ism, and democracy. New York and London: Harper & Brothers, 1942. p. 269.

12" Com a maior parte do eleitorado, entdo em 4rea rural, era completamente dependente dos fazendeiros, a cuja otientagio politica
obedeceria. Assim, os chefes dos partidos, inclusive o governo, deveriam se entender com os fazendeiros. Conduzir-se-ia a um
compromisso coronelista entre autoridades estaduais e municipais que, no fundo, permitiam as oligarquias locais impor a vontade
privada, coexistindo com um poder politico assentado sobre sistema representativo. LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e
voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 7. ed. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2012. E importante salientar que
o “coronelismo” foi o principal mecanismo de formagao do poder politico na Republica Velha e no Estado Novo, embora tenha
mudado o seu perfil e suas caracteristicas na passagem de tais periodos. Justifica-se, assim, o recorte temporal que Leonardo Avritzer
faz realizar uma andlise de longo prazo da democracia no Brasil: somente a partir de 1946. AVRITZER, Leonardo. O péndulo da
democracia no Brasil: uma anilise da crise 2013-2018. Novos Estudos Cebrap, Sio Paulo, v. 37, n. 2, p. 273-289, maio/ago. 2018.
13 Robert Dahl parte do pressuposto que a democracia, em sociedades modernas, é apenas um ideal a ser alcangado, uma vez que
corresponde a exercicio direto do poder politico pelo povo. Por isso, em sociedades modernas, apenas cabe falar em Poliarquia.
DAHL, Robert A. Poliarquia: participacio e oposi¢ao. Sao Paulo: Edusp, 2015.

* DAHL, Robert A. Poliarquia: participacdo e oposi¢do. Sao Paulo: Edusp, 2015. p. 26.

5 A anilise de Karl Marx da luta de classes na Franca de meados do séc. XIX no 18 Brumario de Luis Bonaparte ja indicava
o cardter limitado e contraditério da democracia burguesa, assim como sua Constituicdo. Em verdade, antecipava-se Karl Marx
na critica de que a democracia e sua Constituigio era apenas um apandgio para a dominagao na luta de classes: “toda e qualquer
reivindicagdo da mais elementar reforma financeira burguesa, do mais trivial liberalismo, do mais formal republicanismo, da mais
banal democracia é simultaneamente punida como “atentado contra a sociedade” e estigmatizada como “socialismo”. [...] Sua
critica feroz a social-democracia apontava o fato de que a burguesia escamoteava a verdadeira luta revolucionaria para domestica-la:
“a ponta revolucionaria das exigéncias sociais do proletariado foi quebrada e foi-lhe dado um viés democritico, as reivindicacoes
democriticas da pequena-burguesia foram despidas da sua forma meramente politica e a sua ponta socialista voltada para fora. As-
sim surgiu a social-democracia. A nova Montanha, resultante dessa combinagio, era constituida - abstraindo de alguns figurantes
da classe dos trabalhadores e alguns sectarios socialistas - dos mesmos elementos que a antiga Montanha, s6 que numericamente
mais fortes. Porém, no decorrer do seu desenvolvimento, ela havia se modifi cado junto com a classe que representava. O carater
peculiar da social-democracia se resumia aos seguintes termos: reivindicavam-se institui¢oes republicanas democraticas, nio como
meio de suprimir dois extremos, o capital e o trabalho assalariado, mas como meio de atenuar a sua contradicio e transforma-la em
harmonia”. MARX, Karl. O 18 de brumario de Luis Bonaparte. Sio Paulo: Boitempo, 2011. p. 37, 63.
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para a ditadura tanto quanto para a democracia em que o nivel de renda per capita foi diminuido, embora a
ditadura nunca tenha conseguido alcancar uma renda per capita maior que U$ 7.294 (a Espanha, sob o regime
de Franco, em 1974). Por essa razdo, conclui que a transi¢cio ou a democratiza¢iao consiste em um resultado
contingente de conflitos, mas que o capitalismo é uma condi¢ao necessaria, mas nio suficiente, para a de-
mocracia, enquanto o nivel de desenvolvimento implica uma condi¢io nio necessatia, porém suficiente. '¢

Dessa forma, Adam Przeworski busca estabelecer uma concepgio social-democrata de democracia em
que a desigualdade passa a ser o centro de desafio para qualquer regime democratico. Na sua ideia de de-
mocracia, o desenvolvimento econdmico joga um papel extremamente importante para a sua manutengao,
embora seja problematico falar em consolida¢io democratica como fases de um processo continuo e linear.
A prépria protecao da democracia - e seria aquilo que lhe definiria a sua esséncia - sao as elei¢des como
autoinstitucionalizantes. Quanto mais eleicbes, menor o risco de retorno a uma ditadura.'” Desse modo, a
democracia somente pode ser definida minimamente. Portanto, ¢ entendida como o processo pelo qual os
individuos escolhem os governantes e podem retird-los da mesma forma como escolheram.'

Concepgdes democratico-liberais constituem o ponto de partida e de chegada da maioria das analises
das chamadas “crises democraticas”. No entanto, um problema ja aparece de principio. Muitos cientistas
politicos da transicio j4 observaram que nao ha regimes “puros”, sejam democraticos ou autoritirios.”Isto
¢, mesmo em regimes que se poderiam classificar como “democraticos”, aparecem elementos autoritarios,
assim como o inverso. No caso, portanto, a estratégica tedrica ¢ considerar que a analise das chamadas “cri-
ses democraticas” exigiria categorias proprias que se diferenciariam das categorias que sdo utilizadas para
enxergar a presenca ou auséncia de regimes politicos democraticos.””

Nesse caso, antes de realizar uma analise descritiva sobre o que é a democracia, a ciéncia politica traba-
lharia com uma perspectiva negativa, ou seja, os elementos que possam ser capazes de destruir, desfazer,
diminuir ou deteriorar as praticas democraticas. Davi Landau parte de uma hipdtese normativa-descritiva
do chamado constitucionalismo abusive. Por esse conceito, o autor define que a utilizacio de mecanismos para a
mudanca da ordem constitucional determina uma significante diminui¢ao democratica em relagdo ao status
anterior.”

Nas décadas de 60,70 e 80, regimes democraticos chegaram ao fim por meio de golpes militares ou por
invasGes estrangeiras. Contudo, a queda do muro de Berlim, que p6s fim a guerra fria -6 juntamente ao fim
do periodo colonialista e do regime sul-africano do Apartheid -, levaram a conclusdo de que o regime de-
mocratico triunfara como regime politico preferencial no mundo. Mas a historia nao para e, nos ultimos 20
(vinte) anos, surgiram novos padroes de autoritarismo.

¢ PRZEWORSKI, Adam. Capitalism, Development, and Democtacy. Brazilian Journal of Political Economy, v. 24, n. 4, p. 487-
500, out./dez. 2004.

7 PRZEWORSKI, Adam. Entrevista com PRZEWORSKI, Adam com Fernando Lattman-Weltman. Estudos Historicos, Rio de
Janeiro, v. 27, n. 53, p. 207-214, jan./jun. 2014. p. 209-210.

¥ PRZEWORSKI, Adam. Minimalist conception of democracy: a defense. In: DAHL, Robert; SHAPIRO, Ian; CHIEBUB, José
Antonio (orgs.). The Democracy Sourcebook. Cambridge: MIT Press, 2003.

¥ DONNEL, Guillermo; SCHMITTER, Philipe; WHITEHEAD, Lautence. Transi¢coes do regime autoritirio: América Latina. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

% DALY, Tom Gerald. Diagnosing democratic decay: comparative constitutional law round-table. UNSW Law School, 2017. Dis-
ponivel em: https://staticl.squarespace.com/static/5abb53¢6372b9691939ac577 /t/5ad89¢aff950b7232cf9930d /1524145846867 /
Daly_Diagnosing+DemocratictDecay_UNSW+Aug+2017.pdf Acesso em: 09 set. 2020.

2 No ptoptio resumo do seu artigo, o autor diz que o constitucionalismo abusivo é: ”the use of mechanisms of constitutional
change to erode the democratic order”. Expressao que permitiu uma série de abordagens sobre a crise democratica. LANDAU,
David. Abusive constitucionalism. UC Davis Law Review, v. 47, p. 189-260, 2013. p. 189.
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3 Entre rupturas e erosoes constitucionais: a expansao semantica da erosao
constitucional e sua aplicabilidade no contexto constitucional brasileiro

Mark Tushnet cunhou a expressdo “constitutional hardball’™™

para designar o fendmeno mediante o qual
atores politicos adotam praticas e a¢oes que, embora nao sejam caracterizadas como formalmente incons-
titucionais, colidem com os entendimentos pré-constitucionais, indo até os limites da licitude para derrotar
aqueles que consideram seus adversatrios.”Desse modo, a propria Constituicao € utilizada, estrategicamente,
pelos atores politicos para impingir o maior dano possivel aos seus adversarios para neutraliza-los. A ex-
pressao serve para designar, portanto, um fenomeno em que os atores politicos utilizariam de poderes cons-
titucionais para tensionar os limites da propria ordem constitucional, mas sem rompé-los. Daniel Ziblatt e
Steven Levitsky acreditam que tal atitude agride a tolerancia, o bom-senso, a moderagao que fazem parte do

sistema democratico.?*

Observando os novos parametros de recessao democratica na ultima década, em sua comparagio aos
golpes militares ocorridos sobretudo na América Latina da década de 60 e 70 do século XX, Jack Balkin es-
tabelece uma diferenca entre uma “crise constitucional” e a “constitutional rot”. Enquanto a primeira pode
ocorrer com qualquer constitui¢ao e sua duracdo é por um periodo breve de tempo, a “degradagao consti-
tucional” é especifica das constitui¢oes de democracias representativas e operam durante longo periodo. No
centro dessa distingdo, estd a ideia da obediéncia ao Estado de Direito que determina o bom funcionamento
das instituicoes, assim como a responsavidade dos politicos com a vontade popular.

A “degradagio constitucional” depende da presenca de quatro fatores, e ndo somente na recusa da obe-
diéncia da ordem constitucional como no caso da crise constitucional. Os fatores seriam 1) a polarizacao
politica; 2) a perda na crenga do governo; 3) o aumento da desigualdade e 4) desastre politico.”® Esses fatores
se reforcam mutuamente. A “degradac¢io constitucional” é o grande inimigo da ideia republicana. Segundo
o autor, nas modernas republicas democraticas essa degradacdo ¢ o que possibilita a corrupcdo institu-
cional.”” Ao permitir o descolamento dos atores politicos das normas do jogo democritico, as estruturas
bésicas da democracia vio sendo minadas com o aumento da corrupcio, promovendo tanto uma “fadiga”
quanto supressao das liberdades basicas. Dessa forma, com o tempo, esses sistemas mantém a democracia
apenas no nome.

E importante alertar para o fato de que, eventualmente, tanto a degradacio constitucional quanto a crise
constitucional sio conectadas no seguinte sentido: ao se tornar cada vez mais oligirquico e autoritario um
determinado regime politico, esses fenOmenos permitem que se instaure uma das trés crises descritas por
Sanford Levinson e Jack Balkin. Na primeira, os politicos rejeitam suas obrigagdes e deveres constitucionais;
na segunda, crises severas de governanga impossibilitam respostas das instituicGes do estado; e, na terceira,
a perda da confian¢a pode conduzir a ciclos de violéncia e mesmo de insurreicio.”

2 No Brasil, referida expressio foi traduzida como “catimba constitucional” em recente livro do Professor Rubens Glezer. GLEZ-
ER, Rubens. Catimba constitucional: O STF, o antijogo a crise institucional. Belo Horizonte: Arraes, 2020. Ou “jogo-duro” como
em Oscar Vilhena Vieira. VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sao Paulo: Companhia das letras, 2018.

# TUSHNET, Matk. Constitutional Hardball. John Marshall Law Review, v. 37, n. 2, p. 523-553, 2004.

2 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

» BALKIN, Jack. Constitutional crisis and Constitutional rot. In: TUSHNET, Mark; LEVINSON, Sanford; GRABER, Mark
(orgs.). Constitutional democracy in crisis? New York: Oxford University Press, 2018. p. 17.

%O termo “policy disaster” foi empregado por Stephen Griffins e significa uma séria falha no processo decisétio dos governos
que acarretam a perda de confianga no mesmo. Cita, entdao, como exemplo a Guerra do Iraque e a Crise Financeira de 2008 como
desastres politicos. GRIFFIN, Stephen. Broken trust: dysfuncytional governament and constitutional reform. Lawrence: University
Press of Kansas, 2015. p. 10-11.

Z BALKIN, Jack. Constitutional crisis and Constitutional rot. In: TUSHNET, Mark; LEVINSON, Sanford; GRABER, Mark
(orgs.). Constitutional democracy in crisis? New York: Oxford University Press, 2018. p. 19.

# BALKIN, Jack. Constitutional crisis and Constitutional rot. In: TUSHNET, Mark; LEVINSON, Sanford; GRABER, Mark
(orgs.). Constitutional democracy in crisis? New York: Oxford University Press, 2018. p. 21. A tipologia das crises foi trabalhada
em: BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional crises. University of Pennsylvania Law Review, v. 157, n. 3, p. 707-753,
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Os autores procuram descrever o que seria uma crise constitucional e a diferenciar daquilo que seria
uma crise politica. No caso Watergate, por exemplo, os autores o caracterizam como uma crise politica e nao
uma crise constitucional. Aludem que desacordos e conflitos sdo parte do cotidiano politico. Quando, no
entanto, as constitui¢des nao conseguem lidar com esses conflitos dentro de seus limites, entdo ha uma crise

1_29

constitucional.”” Eles ofertam, entdo, uma tipologia de trés diferentes crises.

A primeira espécie de crise constitucional é descrita pelos autores como o tipo mais facil de ocorrer. F
a declaracdo do “estado de excecao”. Nesse caso, os lideres politicos reivindicam, publicamente, o direito
de suspender certas caracteristicas da ordem constitucional para preservar a ordem social e atender as exi-
géncias do momento. Justificam a reivindicacio com a necessidade de poderes extraordinarios para lidar
com eventos extraordinarios e buscam o apoio do publico tratando a fidelidade a Constituicio como um
valor secundario a vista do perigo. Como exemplo, embora nio explicito de infidelidade, os autores citam a

invocagio do Governo George W. Bush em podetes extraordinarios para o combate a “guerra ao terror”.

Na segunda tipologia de crise constitucional, ao contrario da primeira hipétese, os autores mencionam
que, se, na primeira, os lideres afirmam que estiao indo, abertamente, além dos limites da constitui¢ao; na
segunda, os lideres atuam de forma oposta: ha um excesso de fidelidade aos deveres constitucionais, mes-
mos que os céus desabem. Um dos exemplos utilizados pelo autor € o caso de um Presidente incompetente
e que comete severos danos a nagdo, mas mentalmente sao e com suas capacidades eleitorais. Nesse caso,
o respeito ao tempo do mandato e a nao ativagdo do mecanismo de impedimento sao exemplos de falhas
estruturais ¢ do desenho constitucional do presidencialismo norte-americano.”

A dltima forma de crise constitucional é uma disputa pelo sentido da prépria Constitui¢ao na qual cada
um dos lados dos contendores acusa o outro de provocar a crise do primeiro tipo, enquanto as a¢oes dos
acusadores estariam dentro da legalidade. Nesse caso, a diferenca em relagdo aos desacordos comuns da pra-
tica constitucional é que um ou mais partido se move para fora dos limites comuns da disputa politica. Na
verdade, os autores dizem que ¢ uma subcategoria que surge das disputas politicas cotidianas e que podem
ou nio acarretar em uma crise constitucional. Um exemplo dessa crise ¢ a luta pela Reconstrucio nos EUA
entre 1865-1866 que envolveu a expulsdo de senadores do Sul, um governo militar no Sul e o impedimento
de Andrew Johnson que s6 foi absolvido quando ele aquiesceu na ratificagio da 14* Emenda.*

Dessa forma, Jack Balkin e Sanford Levinson pensam que a crise constitucional, que pode ser provoca-
da pela degradacio constitucional, ¢ um ponto de inflexdo na ordem constitucional que podera levar a um
estado anterior ligeiramente alterado, assim como a febre para o corpo humano quando a mesma cede € o
doente volta ao seu estado antetiot, ou, entdo, provocar uma verdadeira transformacgio com a dissolu¢io da
ordem constitucional e a emergéncia de uma nova ordem.”

fev. 2009. p. 707-753.

# BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional ctises. University of Pennsylvania Law Review, v. 157, n. 3, p. 707-753, fev.
2009. p. 714.

% BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional ctises. University of Pennsylvania Law Review, v. 157, n. 3, p. 707-753, fev.
2009. p. 721.

' BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional ctises. University of Pennsylvania Law Review, v. 157, n. 3, p. 707-753, fev.
2009. p. 729.

2 BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional ctises. University of Pennsylvania Law Review, v. 157, n. 3, p. 707-753, fev.
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A partir desse aparato conceitual, Tom Ginsburg e Aziz Huq fazem uma importante analise do declinio
democratico, sobretudo, focando-se em oferecer caminhos e formas constitucionais para debelar esse pro-
cesso, ao invés de olhar para os pré-requisitos econdémicos e socioculturais. Por isso, esses autores partem de
uma concep¢ao minimalista de democracia, mas que nao se reduz ao processo eleitoral apenas. Para manter
um certo nivel razoavel qualitativo de um sistema politico democratico, devem-se preencher trés predicados
institucionais para que um sistema seja reconhecido como democracia constitucional liberal”>* A propria expressao
ja se refere a trés conceitos que sao entrelacados e que, em conjunto, permitem a caracterizacao de um pais
com um certo nivel de democracia.

O elemento democrdtico é formado pela necessidade de eleigcdes livres e justas que caracterizam a transferén-
cia de poder. Seguindo as licoes de Schumpeter, as elei¢coes possibilitam a alteracio do poder politico atual
tdo necessaria a democracia, assim como na autoridade. O segundo elemento, ligado aos direitos liberais que
facilitam a competicio politica, estd nos direitos de liberdade de expressio, reunido e associagdo como pos-
sibilidades de ofertar, publicamente, reivindicagoes politicas e criticas aos lideres sem qualquer intimidagao.
Nesse caso, os direitos liberais, como direitos negativos, tém uma dimensao importante de direitos contra o
estado. Nesse sentido, partidos politicos sio vistos como pegas importantes para a formagao da sociedade-
~civil e constituem uma pega essencial para a estabilidade democratica. »

Naturalmente, os direitos de liberdade de expressao, reunido e associagao niao esgotam a lista de direitos
necessarios para um processo democratico. Ha outros que decorrem desses. Como exemplo, os autores ci-
tam a imunidade parlamentar como decorrente da liberdade de expressao e o direito a formacao de partidos
politicos como parte do direito de associagdo. No fundo, sdo direitos que se associam a democracia pela
possibilidade de oposi¢ao eleitoral e de participacao dos individuos nos processos de formagao da opiniao
politica.”

O terceiro elemento é a presenca do Estado de Direito, entendido em sua definicdo dada pelos autores, como
um conjunto de requisitos procedimentais sem a inclusao de conceitos substantivos de moralidade ou de
direito. Se ha, pois, institui¢oes que atuam de acordo com a rule of Jlam, é possivel garantir a imparcialidade e
a integridade das eleicoes e da ordem democratica.”

Os autores dizem que os regimes adversarios da democracia liberal constitucional vao desde regimes
autoritarios puros até regimes em que ha uma mistura de componentes autoritirios com componentes de-

38 ou “democracia iliberais”. Por isso, em re-

mocraticos denominados como “autoritarismo competitivo
sumo, o regime autoritario puro ¢ o modelo caracterizado pela completa auséncia de uma efetiva competicao
politica e, em geral, com relacio ao Estado de Direito, as Constituigdes servem apenas como instrumento
para a manuteng¢ao do poder hegemonico na mio de grupos ou de um individuo e somente uma revolugao,
golpe, intervengdes estrangeiras ou transi¢cOes negociadas podem fazer com que o regime autoritario puro

desapareca.”

Ja nos regimes compreendidos como autoritarismo nao puro, as instituicdes democraticas existem e sao
vistas como o principal mecanismo de acesso ao poder pelos cidaddos, mesmo havendo um abuso daqueles
que querem ascender ao poder em detrimento dos seus opositores. Hd competi¢ao, mas ela nao ¢é livre e
justa, seja pela presenca de fraudes ou de abuso nas instituigdes. No caso, os regimes autoritarios denomi-
nados como autoritarismo competitivo ou democracias iliberais violam ao menos um dos trés elementos essenciais
da democracia definidos pelos autores, quais sejam: elei¢cbes livres, protecao dos direitos de liberdade e a
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preservacio de um nivel de competitividade.” Um ultimo exemplo de regime autorititio que, no entanto,
vem sendo quase extinto e que se diferencia das duas hipoteses anteriores é o das monarquias absolutistas.

Analisando o nivel de qualidade da democracia ao redor do globo, por meio de entidades como a Freedoms
House, The Economist Intellingence Unit, 1~ DEM que medem a qualidade das democracias dos paises e que,
de alguma forma, adotam esses indicadores da democracia liberal constitucional, percebeu-se que ha um
descenso nos indices democraticos globais. Em 2017, por exemplo, 71 (setenta e um) paises apresentaram
um nivel de declinio na qualidade democritica, segundo a Freedom House.*

Observe-se a seguinte ilustracao:

Figura 1 - 10 principais paises autocratizantes (Indice de Democracia Liberal (LDI)), 2009-2019

|| cHANGE [ LDI12009 | LDI2019 | REGIME TYPE 2009 REGIME TYPE 2019

Hungary -0.36 0.76 040 EEEEEE Lol 14

Turkey -0.36 0.46 (N[N Electoral Democracy

Poland -0.33 0.83 0.50 QELEEE lIdEaY Electoral Democracy
Serbia -0.27 0.53 WL | iberal Democracy

Brazil -0.25 0.76 VI Electoral Democracy  Electoral Democracy
India -0.19 0.55 (VST Electoral Democracy  Electoral Democracy

Mali -0.17 0.48 [VEII Electoral Democracy -
Thailand -0.16 0.32 0.15 Closed Autocracy

Nicaragua -0.16 0.22 0.06 -
Zambia -0.15 0.42 VWY Rl Electoral Democracy

Fonte: site do V-DEM.*®

O V-DEM, conforme se observa na ilustracio acima, adota a seguinte tipologia: a) democracia liberal
quando se preenche os trés requisitos indicados por Huq e Ginsburg; b) democracia eleitoral que significa
o regime politico que, embora tolere a violacao de certos direitos liberais, respeita o resultado das urnas;
¢) autocracia eleitoral: tanto viola direitos liberais quanto nio respeita o resultado das urnas; d) autocracia
fechadas sao as ditaduras.

Na udltima década, paises que gozavam da classificagio como democracia liberal, o caso da Hungtia,
regrediram para a autocracia eleitoral. Por isso, Huq e Ginsburg adotam uma tipologia de caminhos pelos
quais se pode realizar a degradaciao democratica: o colapso autoritario ou a erosao democratica.

O colapso antoritdrio ¢ uma queda do sistema democratico e sua substituicio por um regime autoritario
que ocorre repentinamente, cujos exemplos do séc. XX sio de golpes de Estado, militares como no caso da
implanta¢ao das ditaduras na América Latina, autogolpes como o caso do Presidente Fujimori no Peru nos
anos 90 ou através da utilizacdo de poderes emergenciais, como no caso da ascensio de Hitler e do Partido
Nazista. No caso do colapso autoritario, segue-se um periodo autoritario que podera ser breve. De qualquer
forma, pode haver a suspensio total da democracia como no caso dos golpes militares e da utilizaciao dos
poderes emergenciais ou, ainda, a manutenc¢do de alguma forma democratica, como a possibilidade de coe-
xisténcia dos detentores do poder politico com partidos e lideres oposicionistas. Por isso, o colapso autorita-
tio pode instaurar um regime autoritirio puro ou um autotitarismo competitivo.**Assim, questiona-se: tetia
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sido a Ditadura civil-militar de 1964 no Brasil um regime politico autoritario puro ou um competitivo? A
existéncia de uma disputa entre Arena e MDB seria suficiente patra caracterizar como um regime competiti-
vor His a dificuldade em se lidar com categorias tedricas despidas de um contexto historico, politico e social.

Por sua vez, a erosio democrdtica é um processo demorado e complexo de declinio democratico na qual ha
uma degradacio incremental na estrutura e substincia da democracia que envolve os trés predicados. F. um
fenémeno complexo e a forma mais comum, atualmente, de ruptura e degradagao democratica pelo mundo.
Ora, nem sempre da erosao democratica emerge um regime autoritirio puro, mas um autoritarismo com-
petitivo e como ocortre pouco a pouco, deve-se ampliar a analise qualitativa da democracia para uma visao
mais ampla sobre o proprio sistema.*”

No caso da erosdo constitucional ou democriatica, o sistema democratico pode agir contra a democracia.
Ao contrario de golpes de estado e estados de emergéncia que ocorrem por um fator externo, o declinio
democratico na erosio ocorre dentro das proprias estruturas democraticas. Por meio de um lider, partido
ou coalizacio de partidos que ganham as eleicGes e ascendem ao poder democraticamente irdo produzir
ideologias e dinamicas constitucionais que corroem as fundag¢oes da democracia. Assim, a democracia esta
em constante disputa com o tisco de causar sua propria morte.*

Em geral, as modificagbes nas estruturas essenciais da democracia ocorrem, segundo os autores Tom
Ginsburg e Aziz Huqg, por meio de cinco aspectos institucionais: 1) utilizacio de emendas constitucionais
formais para marginalizar e colocar em desvantagem os oponentes politicos; 2) eliminac¢do dos freios e con-
trapesos com o enfraquecimento do controle judicial ou legislativo; 3) centralizacao dos poderes nas maos
do lider ou do partido a fim de enfraquecer ou eliminar a autonomia das instituicdes; 4) distor¢ao da esfera
publica na qual se poderia mobilizar a opinido publica democratica; 5) eliminag¢do e supressio da competi¢do
eleitoral na qual se poderia realizar a alternancia do poder.”’

O grafico abaixo ilustra bem como o mundo inteiro vivencia perfodo de recessdo democratica de acordo
com a métrica utilizada por The Economist Intellingence Unit:

Figura 2 - Democracy Index 2019
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Source: The Econcmist Intefligence Unit,

Fonte: Site do The Economist Intelligence Unit.*

# GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. London: University Chicago Press, 2018.p. 43-47.

¥ GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. London: University Chicago Press, 2018. p. 77-90.

7 GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a constitutional democracy. London: University Chicago Press, 2018. p. 90-110.

# THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT. Democracy Indeex 2019. Disponivel em: https://www.ciu.com/topic/democ-
racy-index/ Acesso em: 26 abt. 2021.

N SILVA, Diogo Bacha e¢; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; NOGUEIRA, Bernardo Gomes Barbosa. A erosio constitucional na Constituigao de 1988: o Supremo Tribunal Federal, os ventos autoritarios

“ e ajurisdi¢do constitucional. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 1. p. 31-63, 2022.



No entanto, outra ilustra¢do oferta como paises europeus entraram em declinio democratico com velo-

cidade:

Figura 3 —paises europeus entrando em declinio democritico
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Fonte: Site Freedom House.”

Alguns autores, a partir desse aparato categorial, pensam o declinio democratico e a erosiao constitu-
cional, sobretudo a partir do processo de impedimento da ex-Presidente Dilma Rousseff.”” Em 2018, por
exemplo, o I"-Dem publicou relatério no qual havia a indicagao de que o Brasil vivia um processo de erosao
democritica.’’ Seguramente, de 14 para c4, s6 houve piora. Basta ver, por exemplo, as manifestagdes ocorti-
das durante o ano de 2020 no meio da pandemia do novo coronavirus que pediam a volta do Regime Militar,
o fechamento do Congresso e do Supremo Tribunal Federal e tudo isso com a participacdo de parte dos
integrantes do Poder Executivo, inclusive o Presidente Bolsonaro.

Em pouco mais de dois anos de governo, o Presidente Bolsonaro promoveu ataques as instituicoes, a
cultura, a liberdade académica e de imprensa, aos instrumentos de participa¢ao social e a diversidade sexual,
além de promover a concentracio de poderes com a excessiva edi¢do de decretos e de atos normativos, bem
como o controle da agenda do Poder Legislativo, evitando o controle democratico e o enfraquecimento da
oposi¢io.*

Outros autores apontam a causa da erosdo constitucional como um processo que se inicia no impe-
dimento da ex-Presidente Dilma Rousseff, o “populismo” penal da Operacdo Lava-Jato até os efeitos da
pandemia do coronavirus.”’Outros autores, diversamente, buscam as causas do enfraquecimento democta-
tico na contestagdo e alegacio de fraude por parte do entdo candidato derrotado Aécio Neves nas eleicOes
presidenciais de 2014.>'Ha, também, aqueles que enfatizam e resgatam a auséncia de uma efetiva justica de
transi¢io e a propria decisio do Supremo Tribunal Federal, ADPF 153%, como impeditiva para a consolida-
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¢io de uma democracia estavel. Em outros, o enfoque da instabilidade democratica é o préprio processo de
impeachment que ¢ utilizado largamente na regido para a imposicao de uma agenda politica ndo-popular e
de instabilidade politica.”’Também ha aqueles que acreditam que as institui¢oes, sobretudo o Poder Judicia-
tio, possibilitatiam a instabilidade politica.”

Tais enfoques sao importantes, mas nao suficientes para a compreensiao do processo de erosio constitu-
cional no Brasil. Partimos, pois, do fato de que ha um desgaste democratico, mas que suas causas e razoes
devem ser ampliadas para melhor entendimento de como a erosio constitucional é muito mais profunda e
complexa em sociedades latino-americanas, marcadas por um processo historico de desigualdade, de colo-
nialidade do poder, de escravidao e de exploracio econémica.

As andlises dos cientistas politicos e tedricos do direito constitucional norte-americano concebem uma
excessiva importancia as instituicbes representativas. Em parte, chegam a limitar a potencialidade democra-
tica apenas a representagdo e encobrem a importancia da participagdo social no processo de consolidacao da
democracia. Deste modo, ¢ importante ter na devida conta que representagao ¢ distinto de delegacao do poder
e esta dltima envolve uma dinamica institucional muito maior de participagao democratica que apenas elei-
¢Oes e 6rgaos representativos. Portanto, uma dimensao importante do constitucionalismo e no processo de
democratizacido ¢ realizado, como ensinam as experiéncias constitucionais recentes na América Latina, na
dindmica da participacio direta do povo no poder politico.”®

Por outro lado, dado o cariter histérico do desenvolvimento do capitalismo em nosso pais®, e também
na regiao latino-americana como um todo, olvidar as determina¢Ges das condi¢des socioeconomicas € des-
considerar o papel importantissimo dos direitos sociais, culturais e econémicos no processo de inclusao de
novos sujeitos constitucionais, assim como o é também nio compreender a dinamica das relagoes de inte-
resse economico do capital estrangeiro e nacional para a imposi¢ao de uma agenda antidemocratica.

Entio, a aplicacdo da categoria da erosio constitucional no contexto nacional, exige o exame da agenda
econdmica. Basta lembrarmos, portanto, da “ponte para o futuro”, agenda politica e econdémica gestada
por parte importante do capital nacional, e o papel decisivo desempenhado por ela para o processo de
impedimento da ex-Presidente Dilma Rousseff e que foi o ntcleo do governo Michel Temer, podendo ser
interpretada como o inicio do processo de desestruturagido da Constituicao que culmina com os atos anti-
democraticos.”

Consectario do impedimento e na esteira do processo de implantagio da politica de austeridade fiscal, o
processo de erosdo constitucional se vale também da retirada de mecanismos de prote¢io social dos indi-
viduos e a implementagao de projetos e agendas politicas econdmicas que nao sao respaldadas pelo apoio
popular. Assim, destaca-se, pois, que o processo de erosio constitucional no Brasil assume uma dimensido
econémica com a implanta¢io da politica de austeridade fiscal.*’Um dos exemplos paradigmaticos de como
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uma agenda econémica serve a propésitos autoritarios, que foi como baldo de ensaio para toda a América
Latina, ¢ o Chile de Pinochet e o golpe contra o governo de Salvador Allende.®® Além das massivas violagdes
de direitos humanos de um governo que atuava fora da legalidade,”o autoritarismo foi acompanhado de
um programa neoliberal implantado em 1973, aproveitando-se da debilidade das forcas oposicionistas e dos
sindicatos. Portanto, ha, no contexto latino-americano, uma mutua dependéncia entre violéncia e neolibe-
ralismo.

Desfazendo o sistema do “universalismo estratificado” chileno, as medidas econdmicas consistiam ba-
sicamente em, numa primeira fase, fortalecer as estruturas produtivas do pafs para, posteriormente, imple-
mentar um processo de acumulacio do capital de forma ortodoxa. Portanto, a receita firmada pelos Chicago
Boys eram as privatizagOes para reduzir o papel estatal; o refor¢o na seguranca juridica; novas regras para o
capital estrangeiro e, por fim, a abertura comercial. No caso, o modelo econémico s6 seria eficaz na medida
em que os custos de producio fossem atrativos para o capital estrangeiro de tal forma que a mao de obra
fosse barata e houvesse uma nova inser¢ao internacional do pafs na divisao internacional do trabalho.

E oportuno, por isso, lembrar que o governo Bolsonaro teve o respaldo eleitoral da elite economico-
-financeira com seu projeto econdmico liderado pelo ministro Paulo Guedes. Sem duvida, hd um entrelaga-
mento importante entre a politica antidemocratica e a agenda neoliberal bem captada por Wendy Brown.**
Alids, o liberalismo por aqui sempre foi mal compreendido, cedendo lugar a uma ideologia “liberal” que

nada tem a ver com o liberalismo politico europeu.

Nesse sentido, a Emenda Constitucional 95/2016, a Lei Complementar 159/2017 e a contrarreforma
trabalhista da Lei 13.467/2017 sio passos decisivos para entender como ocottre a erosio constitucional
no Brasil e que antecederam o governo Bolsonaro.”” Durante o governo Bolsonaro, além da insisténcia
na politica de austeridade em meio a uma pandemia que implicou uma grave crise sanitaria ¢ humanitaria,
a reforma da previdéncia, Emenda Constitucional 103/2019, a suspensio do contrato de trabalho sem a
devida remunerac¢io e o acordo com os sindicatos por parte do empregador, o congelamento das despesas
com pessoal pelo prazo de 15 (quinze) anos em troca do auxilio-emergencial para os vulneraveis, além do
estabelecimento da autonomia da diretoria do Banco Central (Lei Complementar 179/2021) cujo mandato
ndo coincide com o do Presidente da Republica, afastando o controle politico da politica financeira, sio me-
didas que demonstram como a erosao constitucional assume uma importante dimensao econémico-social.

Assim, o tecido de protegao social institucionalizado na Constituicao de 1988 que assegurava um deter-
minado nivel de investimento na educacio e saude resta comprometido. Naturalmente, com o desinvesti-
mento nessas areas, os problemas a curto prazo sao perceptiveis. Veja-se, por exemplo, a grave crise sanitaria
e humanitaria da pandemia do novo coronavirus que estd atrelada, além de outros fatores politicos, ao apego
a regra de ouro da receita neoliberal do teto de gastos. A falta de investimento na saude certamente agravou
o quadro da pandemia. Além do mais, a longo prazo, o aumento ¢ o envelhecimento da populagio sio ca-
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Oliveira (orgs.). Direito nas crises: problemas juridicos suscitados pela pandemia de COVID-19. Curitiba: CRV, 2020.
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pazes de criar um cendrio catastréfico na protecao social da seguridade social em que a populagio idosa e
invalida resta a mercé de sua prépria sorte. Esse ¢, alids, um dos principais motivos para a convulsdo social
no Chile que, inclusive, provocou a convocag¢ao de uma Assembleia Constituinte para a substituicao do texto
constitucional de 1981 da ditadura de Pinochet. Isto é, os fatores sécio-econdémicos foram decisivos para
a revolucido que ruma em direcio a um novo regime politico. As analises das questoes sdcio-econdmicas,
embora relegadas pelos cientistas politicos norte-americanos, sio determinantes para compreender com
profundidade a qualidade da democracia na América Latina.

Dessa forma, a protecido a democracia deve envolver essa dimensio social-economica da democracia,
sob pena de se esvaziar o papel constitucional na inclusao de sujeitos e a continuidade de um processo de
absoluta desigualdade politica, social e econdémica. O processo de democratizagao nao pode ser entendido
formalmente, mas sobretudo de acordo com uma democracia material. F que, havendo ampla exclusio
social, com generalizadas relaces de subinclusio e sobreinclusio da cidadania, torna-se improvavel falar
em normalidade democritica diante desse novo desenho institucional.“Por isso, com muita perspicacia,
Marcelo Neves ja teria adotado a ideia que defendemos no sentido de que a “degradacio” constitucional
envolveria as deterioragdes normativas da Constituicdo de 1988, compreendendo-se o destespeito frontal e
direto a Constitui¢ao com a instrumentaliza¢ao do direito para manter a situagao das elites dominantes, na
medida em que se destaca o desmonte das institui¢oes do Estado social ja amplamente precarios.

Nesse caso, ele diz:

A nova situagao de degradagao constitucional associa-se com a tendéncia de as Constitui¢oes simbolicas
serem mantidas apenas na medida em que favorecem os sobreincluidos em detrimento dos subincluidos.
Mais especificamente, isso significa-se: se elas tendem a ser concretizadas juridico-normativamente em
beneficio dos subcidadaos, o resultado é uma alta probabilidade de ruptura constitucional de “exce¢do”.
O “padrio” dominante no contexto do Estado brasileiro ¢ um “padrio” de ilegalidade, que serve antes
aos setores privilegiados do que aos subalternos. Uma alternativa dos subalternos seria exigir e lutar por
um modelo de legalidade amparado constitucionalmente.”’

Portanto, a realizagdo e concretiza¢io do modelo constitucional de 1988 como um projeto democratico
e includente teria, em nosso sentido, maiores chances de evitar a ruptura estrutural na sociedade brasileira,
o que implica, invariavelmente, na defesa intransigente da concretizagiao das promessas de inclusio socioe-
conémica como forma de reducdo das desigualdades sociais e politicas previstas em seu bojo. Contra a
“degradacao” constitucional, o remédio ¢ a defesa da normatividade constitucional tal e qual em sua integti-
dade, inclusive das garantias sociais minimas para um projeto includente, e ndo apenas uma “pintura” que se
faz do texto como se, entre nds, as condi¢oes socioeconomicas fossem as mesmas dos paises do chamado
“capitalismo avancado”.

4 Democracia “militante’, o Supremo Tribunal Federal e o caso do
deputado Daniel da Silveira

Identificada a fragilidade que ¢ a importagio acritica do conceito de “erosdao” constitucional-democratica
para o nosso contexto, é¢ importante entender quais as causas que, em geral, os autores alienigenas costu-
mam atribuir ao surgimento de uma politica antidemocratica em nossa década. Tom Ginsburg e Aziz Hugq,
por exemplo, creditam o surgimento dessa politica e a erosio constitucional ao “populismo carismatico” e a
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“degradacio partidaria”.®® Pelo primeiro, resgatando o conceito de populismo apresentado por Jan-Werner
Muller®; significa um antipluralismo moralizante na qual o lider, e apenas ele, representa o povo e, ainda
mais, ele proprio seria o responsavel por interpretar qual é a vontade comum ou o bem comum. A “degrada-
¢io partidaria” ocorre quando o préprio sistema de competi¢ao eleitoral falha em impedir um lider populista
de concorrer ao podet.

Essa chave de leitura do populismo como lideres que governam pelo carisma atravessa a obra de muitos

" Bruce Ackerman’!, Davi

autores, como a nog¢ao de “Legalismo Autocratico” de Kim Lane Scheppele
Landau™, entre outros. Contudo, a prépria nocio de populismo é ambigua e contraditéria e, como defendeu
Horacio Cerutti, ndo serve como categotia para a andlise politica.”’Ernesto Laclau fornece um passo impot-
tante para entender o populismo como categoria politica. Abandonando a ideia de “povo” como conceito
dado, enquanto um recurso retérico de lideres para buscar o poder politico, o termo é uma categoria vazia
que permitiria a aglutinacdo de uma pluralidade de demandas, servindo como mecanismo de articulagdo
das politicas antagonistas e, com isso, a inclusio de reivindicagdes democriticas do excluidos.”"Em geral,
enquanto as posi¢oes de direita despolitizam o termo “populismo”, os liberais tendem a confundir o po-
pular com o “populismo” assumindo uma carga pejorativa desse conceito que remete a governos latino-
-americanos inclusivos, tal como os Governos Vargas e Perén e até mesmo os recentes governos Lula, Evo

Morales, Chavez, Rafael Correa, Kirchner.”

Portanto, evitando empregar o termo populismo que foi apropriado pejorativamente por interesses he-
gemoOnicos nos contextos da América Latina, seria melhor utilizar a expressdo politicas da “personalidade
autoritaria” para se referir as essas politicas antidemocraticas, sobretudo oriunda de radicalismos da extre-
ma-direita. Naturalmente, as causas para a emergéncia desse radicalismo vao desde fenémenos da psicologia
social, da psicanalise, da economia, da sociologia, da cultura e da politica aos quais nao nos cabe, neste espa-
¢o, debrugar-nos sobre cada uma. O combate, portanto, devem ser as causas, ja que os movimentos fascistas

sdo “as feridas, as cicatrizes de uma democracia que até hoje ainda nio faz justica a seu proptio conceito”.’

Kim Lane Scheppele, por exemplo, acredita que os cidadaos através da difusdo de uma cultura democra-
tica sio a principal defesa da democracia. Através de uma educac¢io dos valores democratico-constitucionais,
o povo pode oferecer uma resisténcia por meio de mecanismos de acconntability.”De fato, concordamos com
a premissa de que a mobilizacido popular é o principal freio e barreira para que politicas antidemocraticas
ndo ascendam ao poder e causem a erosio constitucional. No entanto, isso nao afasta, acreditamos, a res-
ponsabilidade que tem as proprias instituicGes democraticas de atuagao contra essas politicas e em favor da
propria democracia.

Sem descartar a importancia da circulagdo de uma cultura democritica e a for¢a dos movimentos sociais,
do préprio povo na defesa da democracia, é importante enxergar o papel das instituicdes na prote¢ao do
Estado Democritico de Direito e, por isso, escolhemos analisar como o Supremo Tribunal Federal vem
desempenhando essa tarefa. Embora as instituicbes ndo possam, por si s6, serem responsaveis pela defesa
da democracia, jogam um papel importante para a circulacio de uma cultura democritica e o reforco da
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propria normatividade da Constituicdo. Nao ¢ de se desconsiderar a for¢a das instituicGes para a preservagao
da democracia.

Nesse ponto, ha uma circularidade entre a fun¢io das institui¢des e a circulagdo de uma cultura demo-
cratica. Isto é, as institui¢oes ao atuarem na protecao do regime democratico, possibilitam uma maior circu-
lacdo e difusio da cultura democratica entre os cidadaos. Essa cultura democratica, ao circular e se difundir,
alimenta também as préticas institucionais. F, um mecanismo de retroalimentacio da democracia.

No contexto da emergéncia do fascismo em diversos paises europeus na década de 30 do século XX,
Karl Loewenstein identificou que esse nio se trata de uma ideologia (ou nao s6 uma ideologia politica),
mas uma técnica de poder, cujo éxito dependeria, em larga medida, do fato de se adaptar perfeitamente as
condicOes de uma democracia e de se valer da propria tolerancia democratica para a destruicio dela propria.
Assim, sob a cobertura dos direitos fundamentais e do Estado de Direito, a maquina de destruicio demo-
cratica é posta em movimento legalmente:

Calculando habilmente que a democracia ndo poderia, sem abnegacio, negar a qualquer 6rgio de opiniao
publica o pleno uso das instituicées de liberdade de expressio, imprensa, assembleia e participagdao
parlamentar, expoentes fascistas sistematicamente desacreditam a ordem democratica e tornam-na
impraticavel, paralisando suas fun¢oes até que o caos reine. Eles exploram a confianca tolerante da
ideologia democratica de que a longo prazo, a verdade é mais forte do que a mentira, e que o espirito
afirma-se contra a forca. A democracia foi incapaz de proibir aos inimigos de sua préopria existéncia
o uso de instrumentos democraticos. Até muito recentemente, o fundamentalismo democratico e a
cegueira legalista ndo queriam perceber que o mecanismo da democracia é o cavalo de Tréia com o qual
o0 inimigo entra na cidade. Para o fascismo sob o disfarce de um partido politico legalmente reconhecido
eram concedidas todas as oportunidades das institui¢oes democriticas.”

Nesse sentido, explica o cientista politico que o fascismo incorporou um certo sentido de legalidade em
suas praticas, na exata medida em que o poder ¢ buscado por meio de um insidioso amalgama do movimen-
to antidemocratico com a legalidade, ja que as democracias sao obrigadas a permitir a ascensao de partidos
que sdo antidemocraticos, desde que eles se conformem com as regras do jogo. A ideia de uma igualdade
formal, portanto, ndo vé por bem a exclusio de atores politicos que sio contra as regras do jogo.”

O conceito trabalhado pelo autor é de uma democracia militante. Em seu amago, o conceito reflete a ideia
de que a democracia deve ter mecanismos para sua propria prote¢do contra-ataques de atos que, vindo de
suas proprias bases, buscam destrui-la. A destruicdo da democracia ¢ realizada, no sentido tradicional traba-
lhado pelo cientista politico alemao, como um massivo ataque promovido as institui¢des democraticas, em
geral, empregado por partidos politicos que se utilizavam de vinculos legais para, posteriormente, se orga-
nizarem como corpos milicianos unidos por um vinculo emocional em torno de valores antidemocraticos.

A experiéncia politica alema ilustra que, com base no assassinato de Walter Rathenau, em junho de 1922,
e a indignacdo popular que daf se seguiu, os mecanismos juridicos para a protecdo da Republica de Weimar
foram deficientes ante a aberta desobediéncia da Baviera, possibilitando aflorar uma cultura de édio ligada
ao fascismo e a organizagio interna do Partido Nazista. Portanto, seu diagnéstico é de que Weimar naufra-
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democratic fundamentalism and legalistic blindness were unwilling to realize that the mechanism of democracy is the Trojan horse
by which the enemy enters the city. To fascism in the guise of a legally recognized political party were accorded all the opportunities
of democratic institutions”. LOEWENSTEIN, Katl. Militant democracy and fundamental rights, I. The American Political Science
Review, v. 31, n. 3, p. 417-432, jun. 1937. p. 423-424.
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gou em seus proprios conceitos de legalidade e a democracia ja havia se rendido ao Partido Nazista antes
mesmo de Hitler ser nomeado Chanceler do Reich.*

Assim, basicamente, Karl Lowenstein pensa que a defesa da democracia ndo pode se dar apenas no plano
de uma ideia otimista e uma crenca na vitoria final dos valores democraticos. Enquanto técnica, a justificagao
ideologica do fascismo é sempre posterior a conquista do poder e somente uma outra técnica seria capaz de
lidar de forma incisiva com a ameaga fascista, sem o apego excessivo as formas democraticas. Dessa forma,
legislacGes foram elaboradas apds a descoberta de pontos-cegos na democracia com a finalidade de servir de
instrumento contra determinados padrdes fascistas que, embora com nuances de acordo com cada Estado,
implicam determinadas suspensoes temporarias de direitos fundamentais democraticos.!

As formas e os modos pelos quais a democracia ¢ atacada por seus inimigos sofreram substancial modi-
ficagao desde a época em que o conceito foi trabalhado por Karl Lowenstein. Movimentos politicos difusos
dentro de um territério, passando por agentes e organismos internacionais, sao novas formas de deses-
tabilizacdo politica e passiveis de serem considerados inimigos da democracia desde a perspectiva de um
determinado Estado. Contudo, o conceito, ainda, pode ser empregado, descritivamente, para compreender
comportamentos das instituicoes democraticas e de mecanismos juridicos que sio utilizados para a defesa
da democracia.* Para alguns autores, o exemplo clissico de uma democracia militante é o banimento do Par-
tido Comunista Alemio pela Corte Constitucional da Alemanha.* A questio setia a dificuldade de delimitar
critérios para definir quando uma agremiagao politica ¢, efetivamente, uma ameaca a democracia.

Se a democracia militante é uma pratica legitima a ser empregada contra inimigos da democracia, entio
sua aplicacdo deve ficar a cargo de instituicoes imparciais, no caso o Poder Judiciario.**Portanto, faz pouco
sentido dividir os regimes politicos em democracias militantes e nio militantes, j4 que, em determinadas
circunstancias, todas as democracias deverdo se envolver, em maior ou menor grau, em atos vigorosos de
autodefesa. De outro lado, as medidas de prote¢ao envolvem uma complexidade de atos que partem muito
mais de uma vontade politica e de um pré-compromisso na defesa democratica que, necessariamente, deve
combinar medidas juridicas com pedagogicas, dentro dos parametros fixados na Constitui¢ao, sob pena de
transformar um ato de defesa em um abuso politico.” Somente a boa inten¢io nio ¢ suficiente para trans-
formar o ato de defesa democritico em legitimo.

A partir da eleicio de Bolsonaro, movimentos antidemocraticos demonstraram uma capacidade de mo-
bilizacio inédita no Brasil. No entanto, ¢ dificil sustentar que, em uma sociedade® com uma longa tradi¢ao
em projetos politicos autoritarios®, inclusive com ecos de nosso passado escravagista que esses movimentos
sao fenémenos inéditos e recentes de nossa histéria. A questio ¢ que esses movimentos apresentaram uma
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inédita capacidade de mobilizagao pela juncdo de fatores como as redes sociais, o financiamento, nacional
ou internacional, que veiculam séria ameaca as institui¢oes democraticas, inédita desde a redemocratizacio.

Em resposta as organizac¢des antidemocraticas e a disseminacio de fake news, assim como varios crimes
que colocam a seguran¢a do Supremo Tribunal Federal e seus membros em risco, o entdo Presidente da
Corte, Ministro Dias Toffoli, determinou a abertura de Inquérito, por meio da Portaria GP 19, de 14 de
marco de 2019, para a apuracdo dos autores de crimes eventualmente cometidos contra a instituicdo, com
fundamento no art. 43 do RISTE®*No ato, o préprio Presidente deliberou em nao submeter o inquérito a
distribuicao e, atendendo a literalidade do artigo 43 que diz “o Presidente instaurara inquérito, se envolver
autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdicao, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro”. Ato incontinente,
nomeou o Min. Alexandre de Moraes para presidir o Inquérito.

A instauracdo do inquérito pelo Supremo Tribunal Federal logo levantou diversos questionamentos
acerca de sua compatibilidade com a Constituicdo de 1988. Tao logo instaurado, o Ministro que preside o
inquérito determinou buscas e apreensoes de investigados e decisGes que determinavam a retirada de con-
teudos de sites. A Procuradoria-Geral da Republica postulou, em sua primeira manifesta¢ao, o arquivamento
do inquérito. A alegacdo era de que, na estrutura do sistema processual-penal acusatorio da Constituigao de
1988, ao Ministério Pablico cabe exercer a titularidade da acdo penal. O cerne do sistema acusatério seria a
separacdo de funcOes na persecucido criminal: um 6rgao que se destina a acusar, outro a defender e outro a
julgar. Portanto, estrutura-se um regime penal democratico que determinaria a premissa da isen¢ao e impar-
cialidade do Poder Judiciario em sua atuacdo como 6rgao de garantia da legalidade e da constitucionalidade.
Por essa razio, a instauracao de oficio de investigacdo por 6rgio jurisdicional solapa a separacao de fungdes,
o Principio do Juiz n=Natural e do devido processo legal, nos termos da manifestacdo da Procuradoria-
-Geral da Republica.”’

Alguns autores, diante do pedido de arquivamento pela PGR, a quem competiria a titularidade da a¢ao
penal no caso de infracdes-penais cometidas em face dos Ministros ou seus familiares, pensam que o feito
tornou-se ilegal, conquanto o relator tenha rejeitado o arquivamento, além de nulo, contaminando todos os
atos praticados.A especificidade do Inquérito instaurado é de que ndo se trata de ataque a individuos, aos
ministros ou seus familiares isoladamente, mas um sistematico ataque a propria Corte, um conterpt of court.
Nesse caso, a propria Corte utilizou um dispositivo normativo vigente e, portanto, ainda valido - visto que
a nao recepcio do dispositivo pela Constituicao de 1988 dependeria de declaragio de inconstitucionalidade
dada em processo jurisdicional, de oficio ou por provocacio, da prépria Corte que nio o fez” - como forma
de se proteger dos ataques a instituicao.

E um tipico exemplo de dispositivo que foi acionado como uma forma de “democracia militante” con-
tra os inimigos do Hstado Democratico de Direito e, no caso concreto, inimigos que sao da atuagio do
proprio Poder Judiciario enquanto instituicio democritica e guardido da propria Constituicio.”” A resposta

¥ “Art. 43. Ocorrendo infragio a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara inquérito, se envolver au-
toridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, ou delegard esta atribuicio a outro Ministro. § 1° Nos demais casos, o Presidente podera
proceder na forma deste artigo ou requisitar a instauragao de inquérito a autoridade competente. § 2° O Ministro incumbido do in-
quérito designara escrivao dentre os servidores do Tribunal”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTEpdf Acesso em:
15 abr. 2021.

¥ BRASIL. Ministério Pablico Federal. Manifestagio no Inquérito 4781/DF. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 16 de abril de
2019. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/INQ4781.pdf Acesso em: 15 abr. 2021.

% LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais. Entenda a semana do Supremo e sua investigacdo de oficio. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, abr. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-19/entenda-semana-supremo-investigacao-
oficio Acesso em: 16 abr. 2021.

7' STRECK, Lenio; SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Inquérito judicial do STF: o MP como parte
ou “juiz das garantias”? Consultor juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/opiniao-inquetito-stf-
mp-parte-ou-juiz-garantias Acesso em: 16 abr. 2021.

2 Como reagio, o Senador Alessandro Vieira apresentou Projeto de Lei que visa impedir a instauracio de inquérito pelo Poder
Judiciario. O Projeto de Lei 3.451 de 2020 visa acrescentar o seguinte dispositivo ao Cédigo de Processo Penal: “Art. 5°-A. Ocor-
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institucional, buscada pelo Supremo Tribunal Federal, tem uma ligacdo direta com uma solugao politica para
o acossamento das instituicOes realizado por aqueles que buscam o desmantelamento da democracia. Se a
propria justificacdo jurfdica do Inquérito é discutivel com opinies divergentes sobre sua constitucionalida-
de, constituindo-se, portanto, numa hardball, a instauracao nao passa de uma resposta ex post facto e pontual
contra a ascensio de movimentos antidemocraticos que, financiados e organizados, exigem uma atuacio
institucional nos limites da legalidade para a protecdo e preservac¢io institucional e da prépria democracia.

A dificuldade em torno da constitucionalidade e legalidade do inquérito das fake news pode ser superada
com base na consideraciao do papel do Ministério Pablico no sistema acusatério. Embora detentor da ini-
ciativa da acdo penal como regra, nio detém o Ministério Publico a sua exclusividade.” Cabetia, entdo, ao
Procurador-Geral da Republica aguardar a conclusao das investigagoes e, de posse dos elementos colhidos,
promover a denuncia ou o seu arquivamento. No entanto, para compatibilizar com a funcdo de imparcialida-
de, o ministro Presidente do Inquérito, ao tomar contato com as provas em sede de investigacdo preliminar
se contamina e, desse lado, deve se dar por impedido de julgar, em analogia com o juiz de garantias, instituto
trazido pela Lei 13.964/2019.

Nio se pode esquecer, no entanto, que a constitucionalidade ocorre sob o pano de fundo das disputas
interpretativas sobre o sentido de e da Constituicao e que, sob o paradigma do Estado Democratico de Di-
reito, esses conflitos implicam um compromisso comum acerca daquilo que ela expressa, uma comunidade
politica de cidadaos livres e iguais.”*Naturalmente, esse conflito deve ser resolvido, paradoxalmente, dentro
da prépria constitucionalidade e dos sentidos que ela determina. O partido Rede Sustentabilidade ajuizou
Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o proprio Supremo Tribunal Federal contra
a Portaria que instaurou o Inquérito. Assentava que a instauracao do inquérito ofenderia preceitos funda-
mentais, dentre os quais se destacava a liberdade de expressao. No julgamento da ADPF 572, o Supremo
Tribunal Federal firmou a constitucionalidade do artigo 43 do RISTF nas especificas hipoteses tragadas e
nas circunstancias de fato que justificaram a instauracdo do mesmo, observados alguns requisitos.

No caso, os ataques nido estariam acobertados pela liberdade de expressao, uma vez que visariam so-
lapar a independéncia do Poder Judiciario e, como nao ha Estado Democratico sem um Poder Judiciario
independente e imparcial, ndo se configurariam em exercicio de direito e sim em abuso de direito. Por isso,
o0 julgamento assentou a constitucionalidade observados os seguintes requisitos: o acompanhamento pelo
Ministério Publico; a observancia da simula vinculante 14 que determina o acesso a defesa dos elementos
informativos ja documentados; que o objeto de investigacdo seja limitado as manifestaces que denotem
risco efetivo a independéncia do Poder Judiciario e aos atos atentatorio aos Poderes constituidos, ao Estado
de Direito e a democracia, bem como o devido respeito a liberdade de expressio e de imprensa das ma-

rendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais superiores ou em prejuizo de seus
membros, o Presidente do Tribunal requisitard a instauragdo de inquérito ao Ministério Publico, sendo vedada a abertura de oficio.”
BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 3451, de 2020. Acrescenta dispositivo ao Codigo de Processo Penal para disciplinar a
instaura¢io de inquérito nos casos de infracao a lei penal na sede ou dependéncia do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais supe-
riores ou em prejuizo de seus membros. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/ 142673
Acesso em: 15 abr, 2021.

%O proptio STE, ao julgar o Recurso Extraordinario 593.727, tetia definido que o Ministério Publico teria competéncia para pro-
mover investigacoes de natureza penal (STF, RE 593.727, rel. p/ acérdao Min.Gilmar Mendes, j. 14.05.2015). Nesse caso, a ratio ¢ a
de que a investigagdo preliminar, no processo penal, ndo ¢ exclusividade das policias judicidrias, bastando considerar o exemplo da
possibilidade de que Comissao Parlamentar de Inquérito, procedimentos da Receita Federal, procedimentos administrativos disci-
plinares etc. possam subsidiar a¢do penal. Além do mais, a propria denincia ou queixa pode prescindir de elementos informativos
(STE, HC 80.405/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 03/04/2001). Desse modo, a investigacio preliminar pode, ou nio, servir de el-
ementos de informagio para o 6rgao titular da iniciativa da acao penal, seja ele o Ministério Publico ou a prépria vitima. De qualquer
sorte, a titularidade para a propositura da agao penal continuara sendo, no ambito do STF, do Procurador-Geral da Republica quanto
aos delitos de acdo publica incondicionada ou condicionada, conforme os delitos que se apurar.

% OLIVEIRA, Matcelo Andrade Cattoni de. Contribuigdes para uma teoria critica da constituigio. Belo Horizonte: Arraes editores,
2017. p. 111.
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nifestacoes individuais feitas pessoalmente ou nao, desde que nao integrem esquemas de financiamento e
divulgacdo em massa nas redes sociais.”

O Supremo Tribunal Federal mostrou-se soberano para decidir a questdo. A soberania, embora siga os
proprios preceitos de competéncia definidos na constitui¢ao, paradoxalmente, atua excedendo a lei e a or-

% O soberano é aquele

dem, instaurando a lei do mais forte, a razdo da for¢a que rompe com a razo juridica.
que excede o calculo de toda a autonomia que deve fundar a democracia, que transborda a heteronomia da

lei e da ordem e que define, enfim, os seus amigos e, portanto, funda a préptria igualdade.”

Na continuidade da investigagao, a prisao “em flagrante” do deputado Daniel da Silveira conduziu a mais
um ato em defesa da propria Corte. No dia 16 de fevereiro de 2021, o deputado disponibilizou video no
canal do YouTube denominado “Politica Play” em que ele mesmo aparecia, durante 19 minutos, atacando
frontalmente os ministros do Supremo Tribunal Federal, propagando medidas atentatérias contra a Corte
e defendendo o AI-5%, inclusive com a substitui¢do de todos os ministros, bem como instigando atos de
violéncia contra os membros do Tribunal e seus familiares. O Presidente do Inquérito, min. Alexandre de
Moraes,” determinou sua prisdo em flagrante.

Sob a o6tica da dogmatica processual-penal, a decisio encontra problemas na sua fundamentagao. A
fundamentacio da decisdao seguira trés passos para a compreensao da problematica que sera levantada neste
artigo: a primeira é saber se houve o estado de flagrancia, a permitir a prisio em flagrante; a segunda é ob-
servar se o delito cometido pelo deputado era inafiancavel, a ponto de afastar sua imunidade parlamentar e,
por ultimo, a legitimidade da aplicagao da Lei de Seguranc¢a Nacional em relagio as condutas do parlamentar.

% Transcrevemos parte da ementa: “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ADPE. POR-
TARIA GP N.° 69 DE 2019. PRELIMINARES SUPERADAS. JULGAMENTO DE MEDIDA CAUTELAR CONVERTIDO
NO MERITO. PROCESSO SUFICIENTEMENTE INSTRUIDO. INCITAMENTO AO FECHAMENTO DO STE. AMEACA
DE MORTE E PRISAO DE SEUS MEMBROS. DESOBEDIENCIA. PEDIDO IMPROCEDENTE NAS ESPECIFICAS E
PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DE FATO EXCLUSIVAMENTE ENVOLVIDAS COM A PORTARIA IMPUGNADA. LIM-
ITES. PECA INFORMATIVA. ACOMPANHAMENTO PELO MINISTERIO PUBLICO. SUMULA VINCULANTE N.° 14.
OBJETO LIMITADO A MANIFESTACOES QUE DENOTEM RISCO EFETIVO A INDEPENDENCIA DO PODER JU-
DICIARIO. PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA. [...]. Nos limites desse processo, diante de
incitamento ao fechamento do STF, de ameaca de morte ou de prisio de seus membros, de apregoada desobediéncia a decisoes
judiciais, arguigio de descumprimento de preceito fundamental julgada totalmente improcedente, nos termos expressos em que foi
formulado o pedido ao final da peti¢do inicial, para declarar a constitucionalidade da Portaria GP n.° 69/2019 enquanto constitu-
cional o artigo 43 do RISTF, nas especificas e proprias circunstincias de fato com esse ato exclusivamente envolvidas. 3. Resta as-
sentado o sentido adequado do referido ato a fim de que o procedimento, no limite de uma peca informativa: (a) seja acompanhado
pelo Ministério Publico; (b) seja integralmente observada a Simula Vinculante n.°14; (c) limite o objeto do inquérito a manifestagoes
que, denotando risco efetivo a independéncia do Poder Judicidrio (CRFB, art. 2°), pela via da ameaca aos membros do Supremo
Tribunal Federal e a seus familiares, atentam contra os Poderes instituidos, contra o Estado de Diteito e contra a Democracia; e (d)
observe a prote¢io da liberdade de expressao e de imprensa nos termos da Constitui¢ao, excluindo do escopo do inquérito matérias
jornalisticas e postagens, compartilhamentos ou outras manifestacoes (inclusive pessoais) na internet, feitas anonimamente ou nao,
desde que nio integrem esquemas de financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Plenario). ADPF 572/DFE Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPE Portatia GP n. 69 de 2019. Preliminares
superadas. [...]. Relator: Min. Edson Fachin, 18 de junho de 2020. Disponivel em: https://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TP&docID=754371407 Acesso em: 15 abr. 2021.

% DERRIDA, Jacques. Rogues: two essays on reason. Stanford: Stanford University Press, 2005; DERRIDA, Jacques. A besta ¢ o
soberano (seminarios) (2001-2002). Rio de Janeiro: Via verita, 2016.

77 DERRIDA, Jacques. Politicas de la amistad: seguido de oido de Heidegger. Madri: Trotta, 1998. p. 259.

% O Ato Institucional n. 5, outorgado em 13 de dezembro de 1968, foi o endurecimento da ditadura civil-militar e possibilitou o fe-
chamento do Congresso Nacional, a cassacao dos direitos politicos, a suspensio de garantias constitucionais, bem como a exclusio
da apreciacio judicial de todos os atos praticados em consonancia com o ato autoritario. BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes.
Histéria constitucional do Brasil. 4. ed. Brasilia: OAB, 2002. No STF, o Ato Institucional aposentou compulsoriamente os Ministros
Victor Nunes, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva que eram contrarios aos objetivos do regime ditatorial. BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco; SILVA, Diogo Bacha e. Republica e Constituigio de 1988: ou constituicao sem Republica? Revista Eletronica
do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 15, n. 2, maio/ago. 2020; RECONDO, Felipe. Entre tanques e togas: o STF ¢ a
ditadura militar. Sao Paulo: Companhia das letras, 2018.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquétito 4.781 Distrito Federal. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 16 de fevereiro de
2021. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo /INQ4781 FLAGRANTEDELITODECISAO.
pdf Acesso em: 15 abr. 2021.
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O ministro compreendeu que o fato de o video permanecer disponivel e acessivel a todos os usudrios da
internet, contando com mais de 55 mil visualiza¢des no momento da decisio, atrairia a hipétese do flagrante
proprio.'” Entendeu, desse modo, que seria o caso de infracio permanente e consequentemente em fla-
grante delito a possibilitar a sua prisao. No entanto, a decisdo estabeleceu uma confusa analogia entre aquilo
que a dogmatica penal trata de delito permanente ¢ os chamados delitos instantaneos de efeitos permanentes. No caso
de crime permanente, o tipo penal faz uso de verbo que denota uma conduta que se prolonga no tempo,
enquanto, nos delitos instantaneos de efeitos permanentes, o tipo penal faz uso de verbo que faz referéncia a
uma conduta de consumacio instantanea.'”’ Em sintese, o ato de postar um video em rede social seria delito
instantaneo de efeitos permanentes e, portanto, incabivel a prisao em flagrante que foi feita horas depois da
postagem original e momento no qual o parlamentar nio estava praticando os verbos inerentes aos tipos pe-
nais invocados. Quando muito, a situa¢do deveria ser tratada como delito continuado (art. 71 do CP), ja que
o parlamentar ja havia postado video com teor semelhante anteriormente. Embora a continuidade delitiva
permita uma maior reprovacao da conduta, também nio autorizaria a prisdo em flagrante

Embora os efeitos da postagem pudessem perdurar no tempo e no espago, influenciando a desvaloriza-
¢do da conduta, a conduta em si teria sido praticada em determinado tempo e espaco passado, o que afasta-
ria o estado de flagrancia em quaisquer das hipéteses do artigo 302 do CPR!'"

Outra atecnia da decisdo é a fundamentacio em torno do art. 324, inc. IV do CPP'” para justificar o
afastamento da imunidade processual-penal do parlamentar. Mais uma vez, realizou uma confusio entre a
situacio de inafiancabilidade e crime inafiancavel para justificar a prisao do parlamentar. O art. 323 traca
as hipoteses de delitos que sio considerados, por vontade do legislador e conformacio constitucional,
inafiancaveis."*No art. 324, estdo as hipéteses de situacio de inafiancabilidade, ou seja, situagoes concretas
que podem ou ndo permitir a decretacio da prisao processual, mesmo que o delito abstratamente nao seja
inafiancavel.'”

A imunidade processual-penal parlamentar, insculpida no art. 53, §2° da CF/88, suporia a exigéncia do

requisito de que a conduta tipica a permitir a prisao em flagrante dos parlamentares seja de “crime inafian-

106

cavel” e ndo situacio de inafiancabilidade.'Assim, a critica segue no sentido de que, como se trataria de

1% Na doutrina, tanto as hipdteses do inciso I quanto as do inciso II do art. 302 sdo tratadas como flagrante proprio. Isto é, tanto

quem esta cometendo a infragdo penal (inciso I), quanto aquele que acabou de cometé-la (inciso II) estdo em situacio de flagrancia
que, em geral, é traduzida como a imediatidade do fato delituoso e sua captagio ou conhecimento. Enquanto na primeira hipotese,
ha uma verdadeira situa¢do de ardéncia, de visibilidade incontestavel da pratica do ato delituoso, na segunda, embora desaparecida a
ardéncia, pode-se ainda ver elementos sensiveis do ato e de sua autoria OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 423.

"' DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo. Direito penal: parte geral. Belo Hotizonte: D’Placido, 2021. Claus
Roxin faz importantes distingdes entre o delito permanente e o delito por ele denominado de estado na qual o permanente, em
regra, ¢ delito de mera atividade, mas também podera ser de resultado em caso de um determinado resultado antijuridico volte a
realizar-se de novo a manter permanentemente o estado antijuridico. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte geral. Madri: Civista,
2007. p. 329.

12 MARTINELLI, Jodo Paulo; DE BEM, Leonardo Schmitt. Crime permanente e a prisio em flagrante do deputado Daniel Sil-
veira. Migalhas, 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/341618/ctime-permanente-e-a-prisao-em-flagrante-
do-deputado-daniel-silveira Acesso em: 16 abr. 2021.

1% Art. 324. Nio sera, igualmente, concedida fianga: [...] IV - quando presentes os motivos que autotizam a dectetagio da prisao
preventiva. BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 15 abr. 2021.

1% Art. 323. Nio serd concedida fianga: I - nos crimes de racismo; II - nos crimes de tortura, trfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; I1I - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Pro-
cesso Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 15 abr. 2021.

1% LOPES JUNIOR, Auty. Diteito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jutis, 2010.
p. 169-171.

1% No contexto do nosso constitucionalismo democratico de 1988 o Supremo Tribunal Federal apenas em duas hipéteses houve a
prisio em flagrante de parlamentares no exercicio do mandato. A prisio do Senador Delcidio do Amaral e a ora analisada. No caso
da prisao do Senador Delcidio do Amaral, a problematica passou ao largo da consideragao do STE. Ali, a imputacio era da pratica
de organizagao criminosa e de atos de obstrugdo de justiga os quais, embora nio determinariam as dificuldades quanto a presenca
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interpretacdo que busca restringir direitos fundamentais, apenas seria possivel uma interpretagao restritiva
do art. 53, §2° da CF/88 no sentido de abranger somente os crimes considerados inafianciveis conforme

mandatos de criminalizacio constitucional.'”’

Como reacio, deputados apresentaram Proposta de Emenda a Constituicao 3/2021 a fim de deixar
evidenciado, textualmente, que os parlamentares somente poderao ser presos em flagrante por delitos cuja
inafiancabilidade esteja prevista na Constituicio, além da previsio de procedimento a ser adotado para que
a Casa Legislativa delibere sobre a prisiao, assim como proibir, por decisao judicial, o afastamento cautelar
do patlamentar.'®

A tipificacdo da conduta do deputado Daniel da Silveira, no entanto, ¢ a critica mais incisiva que se
pode fazer a decisio. O min. Alexandre de Moraes lista uma série de dispositivos da Lei 7.170/1973' em
que o parlamentar estaria incurso, além de mencionar os delitos contra a honra dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, sem qualquer referéncia a existéncia de concurso formal ou material. As criticas sdo, en-
tao, de fundo: a nio recepcio de toda a Lei 7.170/1983, Lei de Seguranca Nacional, pela impossibilidade
de utilizacdo de instrumento de regime autoritario de perseguicio de opositores politicos no atual regime
democratico instaurado pela Constituicio de 1988.

A Lei 7.170/1983, bem como suas congéneres antetiores, é instrumentalizacdo da Doutrina da Seguran-
ca Nacional'’, a forma de justificacio ideoldgica que se valeu o regime ditatorial para a assuncio do poder
e principal veiculo de sustentagao do regime autoritario. Mario Pessoa publicou o livro O direito da seguranca

de delitos permanentes, trazem a mesma discussao acerca da inafiancabilidade. E que, embora pudesse ter feito, a Lei 12.850/2013
nao previu a organizacdo criminosa como delito inafian¢avel. Mais uma vez, houve uma confusio entre flagrancia e situacao de
inafiancabilidade. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). AC 4039/DF. Relator: Min. Teoti Zavaski, 25 de novembro de
2015. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.bt/processos/83689038/processo-n-4039-do-supremo-tribunal-federal Acesso
em: 15 abr. 2021.

17 Estdo previstos nos seguintes incisos da Constitui¢ao: XLII — a pratica do racismo constitui crime inafian¢avel e imprescritivel,

sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”’; “XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”; “XILIV — constitui crime inafiangavel e impre-
scritivel a a¢ao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”. BRASIL. [Consti-
tuicdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm Acesso em: 15 abr. 2021.

1% BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda 4 Constituigdo 3, de 24 de fevereiro de 2021. Disponivel em: https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2270800 Acesso em: 15 abr. 2021.

1 Listamos os dispositivos mencionados: “Art. 17 - Tentar mudat, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a ordem, o regime
vigente ou o Estado de Direito. Pena: reclusdo, de 3 a 15 anos. Paragrafo unico - Se do fato resulta lesao corporal grave, a pena
aumenta-se até a metade; se resulta morte, aumenta-se até o dobro. Art. 18 - Tentar impedir, com emprego de violéncia ou grave
ameaga, o livre exercicio de qualquer dos Poderes da Unido ou dos Estados. Pena: reclusio, de 2 a 6 anos. Art. 22 - Fazer, em publico,
propaganda: I - de processos violentos ou ilegais para alteracio da ordem politica ou social; [...] IV - de qualquer dos crimes previstos
nesta Lei. Pena: detencdo, de 1 a 4 anos. § 1° - A pena é aumentada de um ter¢o quando a propaganda for feita em local de trabalho
ou por meio de radio ou televisao. Art. 23 - Incitar: I - a subversio da ordem politica ou social; IT - 4 animosidade entre as Forgas
Armadas ou entre estas e as classes sociais ou as institui¢des civis; [...] IV - a pratica de qualquer dos crimes previstos nesta Lei. Pena:
reclusdo, de 1 a 4 anos. Art. 26 - Caluniar ou difamar o Presidente da Republica, o do Senado Federal, o da Camara dos Deputados
ou o do Supremo Tribunal Federal, imputando-lhes fato definido como crime ou fato ofensivo a reputagdo. Pena: reclusio, de 1 a 4
anos. Paragrafo unico - Na mesma pena incorre quem, conhecendo o carater ilicito da imputagio, a propala ou divulga”. BRASIL.
Lei n. 7.170, de 14 de dezembro de 1983. Define os crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu
processo e julgamento e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17170.htm Acesso em:
15 abr. 2021.

1% A Doutrina da Seguranga Nacional no Brasil tem em Gois Monteiro seu principal artifice. CARVALHO, José Murilo de. Forcas
armadas e politica no Brasil. Sao Paulo: Todavia, 2019. A Escola Superior de Guerra, no periodo pés-segunda guerra, passou a
circular o ideario de que as forgas militares nao seriam apenas um aparato estatal, mas como o representante de uma ideologia, da
Seguranga Nacional, que se coloca como uma espécie de reserva moral para o desenvolvimento da na¢io. Embebido na Missiao
Francesa, passou-se a atrelar uma necessidade de que as forgas militares e, em especial o Exército Brasileiro, realizem uma interven-
¢do doméstica com uma justificagao ideolégica. Enfim, embora com multiplas distingdes e utilizando-se de expressoes de extrema
vagueza, a Doutrina da Seguranga Nacional ¢ um corpo de instrumentos juridico-politicos que se destinam a preservar aquilo que
se entende por ordem e eliminar os inimigos internos. A Doutrina da Seguranca Nacional se torna institucionalizada pelo Dec.-Lei

314/68.
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nacional que foi utilizado pelos militares como justificacio juridica para seus atos. Em sintese, o autor definia
a lei de seguranca nacional como conjunto de normas juridicas que visavam conferir ao Estado a manu-
ten¢ao da ordem sociopolitica, indispensavel a prote¢ao dos valores nacionais. Este é um dos documentos
juridicos que visavam conferir legalidade a repressdo e aos processos e julgamentos dos crimes politicos

pelos opositores ao regime.'!!

Durante o regime autoritario, a Escola Superior de Guerra divulgava documentos que buscavam forne-
cer um arcabougo tedrico para a Doutrina da Seguranga Nacional. Inclufa, assim, o Poder Judiciario como
um eixo dentro do poder politico, central para vigiar e controlar os partidos politicos e os trés poderes e,
assim, exercer atividade de coercido social para efetivar o desenvolvimento e a seguranca nacional. E, entio,
uma das institui¢oes que deveriam assegurar o governo e a manuteng¢ao do regime autoritario, com a utiliza-
cio focal e contingente da Lei de Seguranca Nacional.'*Portanto, a referida lei, utilizada como fundamento
da decisao, ¢ um entulho autoritario cuja vigéncia e validade é incompativel com o regime democratico.

Ao fundamentar a decisdo com base em legislacdo com indole autoritaria, o Supremo Tribunal Federal
teria repristinado praticas autoritarias em pleno regime democratico, mesmo alegando que reiterava prece-
dente anterior sobre a recep¢io da Lei de Seguranca Nacional no atual regime do Estado Democratico de

'3, inegavelmente a decisdo constitui-se numa hardball E verdade, no entanto, que hd o pensamento

Direito
de que nao é possivel deixar o ordenamento juridico sem qualquer instrumento de defesa das institui¢Oes
democriticas e, neste caso, advoga-se a manutencao da vigéncia da Lei 7.170/1983 com a devida filtragem

constitucional, até que ocorra sua substituicio por uma Lei de Defesa do Estado Democratico.'*

A questdo ¢, ainda mais complexa, quando se verifica que o precedente aberto pelo STF autorizatia a
aplicacdo desmesurada pelo Governo Federal para a perseguicio de criticos, contando com o beneplacito
do Poder Judiciario, como o caso do estudante de Uberlandia que foi preso em flagrante por postagens em
redes sociais com base na referida lei. Conflituosamente, o mesmo ato normativo ¢ utilizado seja para prote-
¢do da democracia, seja para a perseguicao de opositores politicos. Recentemente, a decisdo teve importante
efeito colateral: opositores politicos do governo federal como Ciro Gomes e Guilherme Boulos tiveram
investigagbes criminais abertas por criticas feitas em redes sociais a0 governo federal a pedido do Ministro
da Justica.

As prognoses judiciarias futuras revelam um cenario preocupante para a integridade do nosso direito. O
parlamentar usava sua liberdade para pregar uma ditadura que interditou a liberdade de expressao. O STE,
no entanto, se sentiu autorizado a utilizar uma lei dessa mesma ditadura para defender a democracia. Como

M PESSOA, Mario. O direito da seguranga nacional. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército, Revista dos Tribunais, 1971; PEREI-
RA, Anthony W. Ditadura e repressio: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, no Chile e na Argentina. Sao Paulo: Paz e
Terra, 2010. p. 125-126.

12 SCHINKE, Vanessa Dotneles. O papel da Escola Supetior de Guerra na sustentagio do regime autoritario brasileiro. Revista
Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p. 1955-1980, 2019.

3O STE no julgamento do Recurso Crime 1473/SP, por exemplo, definiu que a tipificagdao das condutas com base na Lei de
Seguranga Nacional exige a conjugacio de requisitos objetivos e subjetivos para a defini¢io de um crime politico: o de ordem sub-
jetiva que seria a motivacio do agente, além da necessaria ofensa, potencial ou real, a soberania, ao regime democratico e regime
representativo. BRASIL. Suptremo Tribunal Federal (1. Turma). RC 1473/SP. Penal e Processual Penal. Recurso Otrdinério. |...]
Relator: Min. Luiz Fux, 14 de novembro de 2017. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.bt/jurisprudencia/770078940/ recutso-
ctime-rc-1473-sp-sao-paulo-0055225-5720161000000/inteiro-teor-770078950 Acesso em: 17 abr. 2021. Portanto, implicitamente, o
proprio Supremo Tribunal Federal admitiu a possibilidade de recepgao e de aplicagao da Lei de Seguranca Nacional no atual Estado
Democritico de Direito.

" NUNES, Diego. Mais uma vez, a Lei de Seguran¢a Nacional. Consultor juridico, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2021-mar-09/diego-nunes-vez-lei-seguranca-nacional Acesso em: 18 abr. 2021. Ja hd, inclusive, inimeros projetos que
visam a revogacio da mencionada lei e a instituicao de uma Lei de Seguranca do Estado Democritico de Direito. NUNES, Diego.
As iniciativas de reforma a Lei de Seguranca Nacional na consolidagao da atual democracia brasileira: da inércia legislativa na defesa
do Estado Democratico de Direito a ascensdo do terrorismo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 107, p. 265-305, mar./abr.
2014. Destacamos o Projeto de Lei 3864/2020 de autoria do deputado Paulo Teixeira (PT/SP).
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lembra Dworkin, as decisbes devem ser proferidas sob o manto da integridade compreendida como adequa-
¢do e justificacdo a luz dos principios de moralidade politica do regime democritico.'

Virios partidos politicos, como o PTB, o PSB e o PSDB ajuizaram ADPF — Arguiciao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental no Supremo Tribunal Federal sustentando a incompatibilidade, parcial ou
total, da Lei de Seguranca Nacional 7.170/1983 em face do Estado Democtritico de Diteito, da liberdade
de expressio e de pensamento. Dessa forma, a propria lei podera ser, no futuro, declarada nao compativel
com o Estado Democratico de Direito e, assim, fazer com que a prisao do deputado Daniel da Silveira seja,
ainda, mais problematica, ja que se estaria justificando uma prisio com ato normativo nao recepcionado.

Tiao logo efetuada a prisao em flagrante, a Procuradoria-Geral da Republica ofertou denincia em desfa-
vor do deputado imputando-lhe a pratica dos delitos de coa¢io no curso do processo (art. 344 do CP), além
de incita¢ao a animosidade das For¢as Armadas com outro poder e a pratica de violéncia contra os mesmos,
tipificado no art. 23 da Lei 7.170/1983.""°Além do mais, a Camara dos Deputados decidiu pela manutencio
da prisao em flagrante por 364 votos favoraveis e 130 contrarios e 3 abstengbes. Criou-se, assim, uma es-
pécie de prisao inexistente no ordenamento juridico: na sistematica processual-penal, a prisao em flagrante
nao subsiste como segregacao autonoma. Nos termos do art. 310 do CPP, ao receber o auto de prisao em
flagrante, o juiz devera relaxar a prisao, converté-la em prisao preventiva, quando presentes os requisitos ou,
ainda, conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, manteve a prisao em flagrante do deputado Daniel da Silveira,
referendado pelo plenario, como uma segregacao cautelar autbnoma, sem converté-la em prisao preventiva.
Observa-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal atropela diversos institutos juridicos e a propria siste-
matica processual-penal para proteger a si mesmo e o regime democratico. Desse modo, uma ténue linha o
separa de um regime autoritario.

Quando, no entanto, a questio levada a jurisdi¢ao constitucional ¢ relativa ao tecido de prote¢ao social
dos cidadaos, essa mesma “vontade” de exercicio de guarda da Constitui¢ao nio é observada. Paradoxal-
mente, o Supremo Tribunal Federal acredita que um regime democratico se estabelega apenas com os direi-
tos fundamentais de indole liberal. Desde o HC 82.424/RS, a Corte tem compreendido que os discursos de
6dio nio sao abrangidos pela liberdade de expressdo. A definicdo desses contornos a liberdade de expres-
sao tem possibilitado a construcdo de um amplo espectro de protegdo as minorias, como, por exemplo, a
criminaliza¢do da homofobia e transfobia na ADO 26 e MI 4733. Quanto aos direitos sociais, 0 Supremo
Tribunal Federal tem dificuldades até mesmo para aplicar o texto expresso da Constituicao. Basta ver a ADI
6363 na qual a Corte possibilitou, em plena pandemia, a reducio de saldrio por acordo individual entre em-
pregado e empregador, sem a necessiria negociagdo coletiva.

No fundo, a defesa do regime democritico pelo Supremo Tribunal Federal pode ser traduzida como a
defesa do regime democratico-liberal, isto ¢, a defesa de apenas uma perspectiva da democracia, enquanto
n0sso projeto constitucional de 1988 aponta na dire¢io do estabelecimento de um Estado Democratico de
Direito que contenha uma dimensio essencial de uma democracia fundada em bases sociais, isto é, aponta
na direcdo de uma democracia social.

Paulo Bonavides ja nos advertiu da importancia de uma jurisdi¢ao constitucional concentrada, enquanto
guardia da Constituigao, que teria a tarefa de atualizar os preceitos constitucionais e exetcet, sobretudo em
sociedades complexas, a funcdo de pacificacio dos poderes no quadro de uma sociedade complexa. Ao
contrario da crise da Constitui¢ao, o constitucionalista nos ensinou que o perfodo autoritario de 1964 nos

5 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
11 BRASIL. Ministério Publico Federal. Dentncia no Inquétito 4.828/DF. 17 de fevereiro de 2021. Disponivel em: https://www.
conjut.com.br/dl/integra-denuncia-pgr-deputado-daniel.pdf Acesso em: 18 abr. 2021.
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mergulhou em uma crise constituinte que ¢ um problema de legitimacao material, ao contrario da crise cons-

titucional que é um problema de legitimacio formal e que basta a modificagdo das estruturas normativas.'”

No Brasil, as forcas conservadoras sempre buscaram invalidar a legitimidade do Estado social, julgando
como ma toda e qualquer intervenc¢ao do Estado na economia. Sempre desejam um retorno puro as formas
liberais. O bloqueio do contetddo social e econémico da Constituicio impede a completa legitimagao do
nosso projeto constitucional de 1988. E preciso que a jurisdicio, face a sua magna tarefa de protecio da
Constituicao, fique atenta ao possivel mergulho na chamada crise constituinte que é, nos dizeres de Paulo
Bonavides, aquela substantiva, suprema, que afeta o cerne da sociedade e das instituicoes.'™®

5 Consideracoes finais

Essa atuacio, em defesa da democracia pelo Supremo Tribunal Federal, demonstra que, diante de uma
situagdo de ameaca institucional, a jurisdigdao constitucional converge para possibilitar sua propria existéncia
que é fundamental e, mesmo, fundante em um regime democratico. E inegavel que estamos vivenciando um
processo de grave erosao democratica.

As agbes e comportamentos do Presidente Bolsonaro e de alguns membros do governo federal, aliada a
inércia do Poder Legislativo, evidenciam que o processo de erosdo democratica ¢ um fendémeno acentuado
em nosso regime politico. De outro lado, as hardball do Supremo Tribunal Federal tém sido empregadas
apenas para defesa propria.

A democracia militante exige da Corte: 1) extensio de sua posicao para a tutela dos direitos sociais e da auto-
nomia universitaria; 2) atencao a normatividade constitucional com a no admissdo de entulhos autoritatios,
sob pena de deslegitimar sua propria atuagao, e a utilizacdo excepcional da prisdo cautelar, ja que o Codigo
de Processo Penal erige como instrumento aplicavel, apenas, quando outras medidas alternativas nao forem
suficientes para os fins a que se destinam, bastando a prépria promogao da a¢do penal.
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